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diritto romano e eurasia

Pierangelo catalano

abstract: vengono esaminate origine e prospettiva storica dei ‘seminari eurasiatici di di-
ritto romano’, tracciandone lo sviluppo dal socialismo verso la solidarietà eurasiatica. il diritto 
romano come ‘sistema giuridico’ (distinto dai singoli ordinamenti positivi statali) è considerato 
in funzione dell’unità dell’eurasia.

contro i giuristi occidentalisti vengono distinti i concetti di ‘sistema’ e ‘ordinamento’ e 
viene rifiutato l’evoluzionismo culturale e sociale. È posta in rilievo l’analogia tra america lati-
na ed eurasia. sono sottolineati i rapporti tra mosca e la cina, anche in riferimento allo ius na-
turale ed alla rivoluzione.

sono ricordati gli antichi concetti di utraque Troia (virgilio) e utraque Roma (giustiniano) 
quali elementi di una futura unità eurasiatica.

resumen: se examinan el origen y la perspectiva histórica de los ‘seminarios euroasiáticos 
de derecho romano’, siguiendo su desarrollo desde el socialismo hasta la solidaridad euroasiática. 
el derecho romano como ‘sistema jurídico’ (distinto de los ordenamientos positivos estatales) es 
considerado en función de la unidad de eurasia. 

en contra de los juristas occidentalistas se distinguen los conceptos de ‘sistema’ y ‘orde-
namiento’ y se rechaza el evolucionismo cultural y social. se pone de relieve la analogía entre 
américa latina y eurasia. se destacan las relaciones entre moscú y china, incluso con referencia 
al ius naturale y a la revolución.

se recuerdan los antiguos conceptos utraque Troia (virgilio) y utraque Roma (Justiniano) 
como elementos de una futura unidad euroasiática.

Parole chiave: sistema giuridico romano; eurasia; america latina; mosca; cina.

Palabras clave: sistema jurídico romano; eurasia; américa latina; moscú; china.

sommario: 1. origine e prospettiva storica dei ‘seminari eurasiatici di diritto romano’.– 2. 
dal socialismo alla solidarietà eurasiatica.– 3. il diritto romano per l’unità dell’eurasia.– 4. con-
tro i giuristi ‘occidentalisti’.– a. sistema e ordinamento.– B. contro l’evoluzionismo e l’occiden-
talismo.– c. america latina ed eurasia.– d. mosca e la cina. diritto naturale e rivoluzione.– 5. 
da virgilio (utraque Troia) a giustiniano (utraque Roma).
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1. Origine e prospettiva storica dei ‘Seminari eurasiatici di diritto romano’

il ‘i seminario eurasiatico di diritto romano’ (dušanbe, 2011) deriva dai ‘colloqui 
dei romanisti dei Paesi socialisti e d’italia’ iniziati nel 1977 a leipzig presso l’universi-
tà Karl marx. la Provincia di roma ha sostenuto il ‘i seminario’ anche richiamandosi 
alla migrazione di enea dall’asia e al ritrovamento in tagikistan, nella regione sogdia-
na, di un affresco dell’viii-iX secolo raffigurante la leggenda di rea silvia e la lupa con 
i gemelli.

in base alla deliberazione della giunta Provinciale di roma n. 1293/40 del 31 
ottobre 2007 si è avviato il Progetto per lo studio e la diffusione del Diritto romano nei Pae-
si extra-europei e dell’europa centro-orientale, proposto dall’unità di ricerca ‘giorgio la 
Pira’ del cnr operando nel senso storico indicato in tagikistan già nel 2005.

nel quadro di questo Progetto si sono realizzati due incontri di studi, grazie soprat-
tutto all’appoggio del difensore civico della Provincia di roma, avvocato alessandro 
licheri: il ‘convegno (incontro preparatorio) su difesa dei diritti dei cittadini. difenso-
re civico, Defensor del pueblo, Ombudsman’, che si è tenuto a valmontone, nel Palazzo 
doria Pamphilj, nei giorni 10-12 giugno 2010, e il ‘i seminario eurasiatico di diritto 
romano’, che si è tenuto a dušanbe nei giorni 14-15 ottobre 2011, sui temi Repubblica 
e difesa dei diritti dell’uomo e del cittadino e Recezione e insegnamento del Diritto romano.

la civiltà romana viene dall’asia e torna in asia. nel 2005, a dušanbe, ho ricor-
dato che nel i secolo a.c., nell’antica sogdiana, si ebbe un evento militare che (a quanto 
risulta da fonti cinesi interpretate dal sinologo di oxford Homer H. dubs) portò infi-
ne alcuni romani a fondare una città in cina, nella Provincia del gansu. nel 36 a.c. 
i cinesi fecero prigionieri centoquarantacinque legionari romani che, scampati ai Par-
ti dopo la sconfitta di carre (53 a.c.), difendevano, usando la tattica della testudo, una 
città sul fiume du-lai, da loro fortificata. nelle fonti cinesi dell’età degli Han, contem-
poraneamente all’età di augusto, compare poi la città di li-jian, cioè con il nome che 
indicava l’impero romano: città che sarebbe stata fondata e abitata, appunto nel gansu, 
da quei legionari romani.

2. Dal socialismo alla solidarietà eurasiatica

nell’aprile 1996, in campidoglio, nella seduta conclusiva del ‘Xvi seminario 
internazionale di studi storici Da Roma alla Terza Roma’, il giurista e storico polacco 
Juliusz Bardach ha presentato la comunicazione eurasie: ‘civitas augescens’ de l’est dans 
la pensee russe du XXe siecle spiegando il retroterra storico e ideologico del concetto geo-
politico di eurasia e del pensiero eurasiatista, in particolare la connessione con l’idea 
romana della città-cittadinanza crescente (civitas augescens).

a vladivostok, il 5-7 ottobre 2000, si è tenuto l’‘viii colloquio dei romanisti dei 
Paesi socialisti e d’italia’. in tale occasione Xu guodong, professore di diritto roma-
no dell’università di Xiamen, direttore della rivista Roman Law and Modern Civil Law, 
ha scritto della ‘solidarietà eurasiatica’. vedi Xu guodong, Socialism, Post-Socialism 
and the euroasiatic Solidarity. Summary of Colloquia of Romanists of Central and eastern 
europe and Italy: from Origin to Today e id., a Brief Presentation to the gruppo di ricer-
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la giurisPrudenza romana e la difesa dei 
diritti dell’uomo e del cittadino*

macHKam macHmudzoda

abstract: viene sottolineata l’importanza fondamentale del diritto romano nello svilup-
po del diritto di molti Paesi del mondo. Quindi si prende in considerazione il lungo e controver-
so processo di recezione del diritto romano nelle repubbliche sovietiche, quale il tagikistan, in 
particolare riguardo al diritto civile. si evidenzia, infine, come la tradizione romana trovi rifles-
so in istituti per la difesa dei diritti e delle libertà dell’uomo e del cittadino nell’odierna repub-
blica del tagikistan.

resumen: se destaca la importancia fundamental del derecho romano en el desarrollo 
del derecho de muchos países del mundo. en consencuencia se toma en consideración el largo 
y controvertido proceso de recepción del derecho romano en las repúblicas soviéticas, como 
tagikistán, con particular referencia al derecho civil. se evidencia, por último, como la tradición 
romana se refleja en instituciones para la defensa de los derechos y de las libertades del hombre y 
del ciudadano en el ordenamiento de la república de tagikistán.

Parole chiave: tagikistan; diritto romano; diritto civile; difesa dei diritti e delle libertà.

Palabras clave: tagikistán; derecho romano; derecho civil; defensa de los derechos y de 
las libertades.

sommario: 1. diritto romano.– 2. diritto civile.– 3. difesa dei diritti e delle libertà.

* traduzione dal russo di c. trocini.



MachkaM MachMudzoda22

illustri partecipanti al seminario,
signore e signori,
innanzi tutto vorrei esprimere i miei più cordiali ringraziamenti agli organizzato-

ri di questa importantissima iniziativa internazionale per avermi concesso la possibilità 
di prendervi parte e di intervenire con una relazione a un seminario di altissimo livello 
scientifico e professionale, nonché per la calda accoglienza riservatami.

Questa è già la terza edizione del ‘seminario eurasiatico’, dedicato agli attuali pro-
blemi del diritto romano e della sua recezione nella giurisprudenza contemporanea, che 
favorisce altresì la continuità della diffusione della tradizione gius-romanistica. 

È certo che l’organizzazione e lo svolgimento a un così alto livello di questa iniziati-
va e di quelle che l’hanno preceduta, mi riferisco in particolare al ‘X colloquio dei roma-
nisti dei Paesi dell’europa centro-orientale e dell’asia’, nonché ai primi due ‘seminari 
eurasiatici di diritto romano’, si deve alla professionalità e all’impegno dell’illustre pro-
fessore Pierangelo catalano.

sono lieto di constatare che il mio amico, il professore Pierangelo catalano, nono-
stante i suoi numerosi impegni legati all’organizzazione di iniziative scientifiche di così 
alto valore, continui tuttora a contribuire vigorosamente allo sviluppo e alla diffusione 
del diritto romano: una pagina luminosa e significativa della storia mondiale, uno dei 
più importanti risultati raggiunti dall’umanità.

colgo l’occasione per augurare al professore Pierangelo catalano buona salute, 
successi nella sua attività scientifica e di ricerca e numerosi collaboratori che professino 
le sue stesse idee e che lo aiutino a ottenere ulteriori risultati nello studio e nella diffusio-
ne del diritto romano, il cui carattere eccezionale contribuisce allo sviluppo della società 
civile e ad una migliore conoscenza del diritto privato contemporaneo.

1. Diritto romano

il retaggio della giurisprudenza dell’antica roma è una delle pagine più luminose 
e significative della storia mondiale e nella sua forma classica ha determinato nei secoli e 
continua a determinare tuttora, in misura importante, le particolarità dello sviluppo dei 
sistemi giuridici di molti Paesi del mondo.

nonostante il fatto che dalla nascita del diritto romano sia passato molto tempo, la 
sua costruzione giuridica stabile e fruttuosa, divenuta nel tempo dottrina giuridica, non 
ha perso ancora oggi la sua importanza e attualità.

oggi, nella giurisprudenza contemporanea, il tema della recezione del diritto roma-
no, in considerazione della sua attualità non solo giuridica ma anche scientifico-pratica, 
viene studiato da studiosi di diversi campi del sapere scientifico: storici, giuristi, filosofi.

lo studio dello sviluppo del diritto da questo punto di vista ci permette di eviden-
ziare la manifestazione storica e giuridica della recezione del diritto romano in un dato 
sistema, come fenomeno socio-giuridico, e di determinare la tendenza dello sviluppo 
degli istituti del diritto romano nelle condizioni contemporanee.

ciò appare particolarmente significativo in relazione all’attuale processo di trasfor-
mazione del nostro sistema giuridico dal modello socialista in quello romano-germanico.
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la tradition du droit romain reflecHie 
dans certaines innovations du nouveau 
code civil roumain concernant l’enfant 

conÇu et le mariage

teodor sÂmBrian

résumé: Pour réglementer le droit des personnes et de la famille, le nouveau code civil 
roumain de 2009 a pris pour modèle le code civil français (dans sa version 2006), le code ci-
vil du Québec, le code civil italien et le code civil suisse; avec eux, il poursuit la tradition juri-
dique romaine de l’ancien code civil roumain (1864) et du code de la famille (1954). nous pré-
sentons ici quelques-unes des innovations d’inspiration romaine traitant de l’enfant conçu et du 
mariage. autant d’innovations que le code romain a reçu par l’intermédiaire de ces codes étran-
gers lui ayant servi de modèles. 

abstract: nel regolamento delle istituzioni delle persona e della famiglia, il nuovo codi-
ce civile rumeno, adottato nel 2009 e che ha come modelli il codice civile francese nella versio-
ne 2006, il codice civile di Quebec, il codice civile italiano e il codice civile svizzero, continua-
no la tradizione romana del codice civile rumeno del 1864 e del codice della famiglia dal 1954. 
in questo articolo presentiamo alcune innovazioni riguardanti il concepito e il matrimonio di 
ispirazione romana che il nuovo codice civile rumeno ha ricevuto attraverso i codici stranieri che 
sono servitti da modelli.

mots clés: code civil roumain; enfant conçu; définition du mariage; réception du droit 
romain.

Palabras clave: codice civile rumeno; concepito; definizione di matrimonio; ricezione 
del diritto romano.

sommario: 1. Préliminaires. – 2. les droits de l’enfant conçu. – 3. les fiançailles. – 4. 
la définition du mariage. – 5. le mariage fictif. – 6. le régime matrimonial de la communauté 
conventionnelle. – 7. la dissolution du mariage par l’accord mutuel et la faute exclusive du de-
mandeur.

1. Préliminaires 

en droit roumain moderne, l’institution des personnes et de la famille était régle-
mentée par le code civil de 1864 et le code de la famille de 1954. le nouveau code 
civil roumain adopté en 2009 et qui rentra en vigueur le 1er octobre 2011, reprenant 
plusieurs dispositions relatives aux personnes et à la famille, tel que réglementé précé-
demment, apporte à ces questions beaucoup d’innovations, certaines inspirées de toute 
évidence du droit romain, dont : les dispositions relatives au droit de l’enfant conçu (art. 
36), les fiançailles (art. 266-270), la définition du mariage (art. 259 par.1), le mariage 
fictif (art. 295 par.1), le régime de la communauté conventionnelle (art. 366-368), la 
dissolution du mariage par consentement mutuel (art. 374-378) et par faute exclusive 
du demandeur (art. 379 alin. 2).
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2. Les droits de l’enfant conçu

sous le titre «les droits de l’enfant conçu» l’article 36 du nouveau code civil 
roumain dispose que «les droits de l’enfant sont reconnus dès la conception, mais, seu-
lement, s’il est né vivant». ceci est une disposition quasi identique à celle du décret n. 
31/1954 concernant la personne physique et morale (art. 7 par. 2). le code civil de 
1864, dans une formulation défectueuse (art. 654), établi d’une part, que pour pouvoir 
hériter, la personne devait exister au moment de l’ouverture de la succession (par. 1) et, 
d’autre part qu’un enfant conçu était considéré comme existant 1.

le code de la famille de 1954 ne contenait aucune référence à cet égard, ce qui 
était naturel étant donné que toutes les dispositions relatives à l’institution de la per-
sonne ont été introduises dans le décret n. 31/1954.

les deux thèses de l’article 36 du nouveau code civil sont reçues du droit romain 
qui comprenait plusieurs dispositions réglementant la défense de la vie des personnes 
conçues.

1. Terminologie. il convient de noter d’un point de vue terminologique que pour le 
terme «l’enfant conçu» du titre de l’article 36, dans la terminologie romaine 2 on utilisait 
l’expression qui in utero sunt (ceux qui sont dans l’utérus) et, plus rarement, des termes 
tels que conceptus (qui est conçu), liberi nondum nati (enfants non encore nés), qui nasci 
speratur 3 (ceux que nous espérons vont naître).

2. La thèse «les droits de l’enfant sont reconnus dès la conception». la première thèse 
de l’article 36 est une réception du brocard médiéval 4 conceptus pro iam habetur si de eius 
commodo agitur (considérer que l’enfant conçu est déjà né si cela est dans son intérêt), 
ou du brocard infans conceptus pro nato habetur quotiens de commodis eius agitur (l’enfant 
conçu est considéré comme né chaque fois que cela est dans son intérêt) qui résume l’af-
firmation du jurisconsulte Paulus codifié dans le digeste de Justinien: Qui in utero est, 
perinde ac si in rebus humanis esset custodiatur, quamquam alii antequam nascatur nequ-
quam prosit 5 (celui qui est dans le ventre est défendu de la même manière que s’il était 
parmi les êtres humains, il en va de l’intérêt de l’enfant lui-même si, avant sa naissance, 

1 art. 654 code civ. roum. (1864) : « Pour succéder, il faut nécessairement que la personne qui suc-
cède existe.

l’enfant conçu est considéré comme existant.
l’enfant né mort est considéré comme non-existant ».
Par rapport à la disposition générale relative aux droits des personnes contenus dans l’article 34 

du code civile de la Principauté de moldavie (code calimach) de 1817 («les lois concernent également 
les personnes conçues depuis leur conception, celles-ci étant considérées comme nées…»), la disposition 
contenue dans l’article 654 cité ci-dessus est inférieur quant à la technique de rédaction, étant une règle 
spéciale incluse dans le titre concernant les successions qui se limite au droit de l’enfant conçu qui hérite ab 
intestat. dans ce sens, dans la doctrine, il fut reproché à l’ancien code de «ne pas contenir une disposition 
formelle permettant de reconnaître comme principe que l’enfant conçu a une personnalité juridique antici-
pée» (m. rarincescu, Curs elementar de drept civil român, i, Bucuresţi, 1946, 152).

2 P. catalano, Diritto e persone. Studi su origine e attualità del sistema romano, i, torino, 1990, 195 
ss.; m.P. Baccari, Diritto alla vita tra ius e biotecnologie, i, La difesa del concepito, torino, 2006, 4.

3 P. catalano, Diritto e persone cit.,196 s. 
4 m.P. Baccari Diritto alla vita cit., 8.
5 d. 1,5,7.
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il contratto di FeNUS e la difesa dei deBitori 
contro l’usura nel diritto medievale serBo 

(riguardo all’ influenza del diritto 
greco-romano)

srĐan ŠarKiĆ

abstract: le raccolte giuridiche bizantine raccolgono insieme le regole del prestito nel 
medessimo capitolo che include le disposizioni sul pegno (pignus, ἐνέχυρον, zaloga). il capitolo 
X dell’ecloga è rubricato Sui prestiti scritti e non scritti e sui pegni dati a garanzia; il capitolo Xvi 
del Procheiron è rubricato Sul prestito e sul pegno e il capitolo XXviii dell’epanagoge/eisagoge è 
rubricato Sui prestiti e sui pegni. Questa è la ragione per cui matteo Blastares, monaco originario 
di salonicco, nel 1335 aveva incluso nel suo Syntagma (una racolta nomocanonica in 24 titoli, 
ciascuno dei quali corrispondente ad una lettera greca) il capitolo Δ – 12 rubricato Sui mutuan-
ti, sui prestiti e sui pegni (in greco Περὶ δανειστῶν, καὶ δανείου, καὶ ἐνεχύρων e nella traduzione 
serba O zajemniceh, o zaime i zalozeh).

resumen: las recopilaciones jurídicas bizantinas recogen las reglas sobre el préstamo en el 
mismo capítulo  que incluye las disposiciones de la prenda (pignus, ἐνέχυρον, zaloga). el capítulo 
X de la ecloga lleva la rúbrica Sobre los préstamos escritos y no escritos y las prendas dadas en garantía; 
el capítulo Xvi del Procheiron lleva la rúbrica Sobre los préstamos y sus prendas. esta es la razón por 
la cual matteo Blastares, monje originario de salónica en 1335 había incluido en su Syntagma 
(una recopilación nomocanónica en 24 títulos, cada uno de los cuales correspondiente a una letra 
griega) el capítulo Δ – 12 rubricado Sobre mutuantes, sus préstamos y sus prendas (en griego Περὶ 
δανειστῶν, καὶ δανείου, καὶ ἐνεχύρων y en la traducción serba O zajemniceh, o zaime i zalozeh).

Parole chiave: Prestito, usura, comodato, Syntagma, Procheiron.?

Palabras clave: Préstamo, usura, comodato, Syntagma, Procheiron.?

sommario: 1. Prestito in diritto bizantino. – 2. interesse in diritto romano. – 3. scriptures 
sull’interesse. – 4. interesse in diritto bizantino e nella traduzione serba del syntagma di matteo 
Blastares. – 5. documenti serbi.
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1. Prestito in diritto bizantino

il prestito (mutuum, fenus, δάνειον, ºaémь) di una somma di denaro è concesso da 
una parte e ricevuto dall’altra parte su accordo, da restituire senza interesse (mutuum) o 
con interesse (fenus).

le raccolte giuridiche bizantine assembrano le regole del prestito nel medesimo 
capitolo che include le disposizioni sul pegno (pignus, ἐνέχυρον, zaloga) 1. il capito-
lo X dell’ecloga è rubricato Περὶ δανείου ἐγγράφου καὶ ἀγράφου καὶ τῶν διδομένων 
ἐπ’αὐτοῖς ἐνεχύρων (Sui prestiti scritti e non scritti e sui pegni dati a garanzia) 2; il capito-
lo Xvi del Prochiron è rubricato Περὶ δανείου καὶ ἐνεχύρου (Sul prestito e sul pegno) e 
il capitolo XXviii dell’ epanagoge/eisagoge è rubricato Περὶ χρέους καὶ ἐνεχύρων (Sui 
prestiti e sui pegni) 3.

Questa è la ragione per cui matteo Blastares, monaco originario di salonicco, nel 
1335 aveva incluso nel suo Syntagma (una raccolta nomocanonica in 24 titoli, ciascuno 
dei quali corrispondente ad una lettera greca) il capitolo Δ-2 rubricato Sui mutuanti, sui 
prestiti e sui pegni (in greco Περὶ δανειστῶν, καὶ δανείου, καὶ ἐνεχύρων 4 e nella tradu-
zione serba O ºaömnicħhь, o ºaimħ i ºaloºħhь 5).

2. Interesse in diritto romano

nel diritto romano, in caso di prestiti di denaro, poteva essere richiesto il paga-
mento di un interesse, nel caso vi fosse stata una speciale stipula per garantire tale effet-
to 6. la percentuale di interesse nelle Xii tavole era limitata al 12%. nel 345 a. c. fu 
ridotta al 6%. sotto giustiniano l’interesse non era ammesso se superiore a due vol-
te l’ammontare del capitale principale. l’interesse composto (ripetuto o raddoppiato) 
ossia il cosiddetto anatocismo (dal greco ἀνά = sopra, oltre + τοκισμός = usura, dal ver-
bo τοκίζω = prestare ad interesse e τόκος = interesse; latino anatocismus o usurae usu-
rarum) era vietato. i tassi al tempo di giustiniano erano a) prestito marittimo 12% ; b) 
prestito d’affari 8% ; c) prestito ordinario non d’affari 6% ; d) prestito a contadini e per-
sone di alto rango 4 % 7.

1 Benché la moderna dottrina consideri il pegno come parte del diritto di proprietà e il pegno come 
un contratto reale parte del diritto delle obbligazioni.

2 ecloga, das Gesetzbuch Leons III. und Konstantinos’ V., in l. Burgmann (a cura di), Forschungen zur 
byzantinischen Rechtsgeschichte, frankfurt am main, 1983, 204.

3 J. et P. zepos, Jus Graecoromanum, vol. ii, athina 1931 (reprint aalen 1962), 155 e 320.
4 ed. Γ.Α. Ράλλης, Μ. Πότλης, Ματθαίου τοῦ Βλασταρέως Σύνταγμα κατὰ στοιχείον, Ἐν Ἀθήναις 

(rist. athina 1966), 204.
5 ed. s. novaković, Matije Vlastara Sintagma., azbučni zbornik vizantijskih crkvenih i državnih za-

kona i pravila, slovenski prevod vremena Dušanova, Belgrado, 1907, 214.
6 cod. iust. iv, 32,22.
7 cod. iust. iv, 32, De usuris (28 leggi).
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3. scriptures sull’interesse

sotto l’influenza dei dettami delle Scriptures 8 i canoni dei concilii della chiesa cri-
stiana anatematizzarono l’interesse come una usura 9. seguendo l’ideologia cristiana, la 
legislazione bizantina tentò di vietare qualsiasi tipo di interesse, considerandolo usu-
ra. già l’ecloga non conteneva alcuna norma sull’usura: né permesso, né divieto, ma il 
Prochiron esplicitamente vietava di ricevere un interesse, considerandolo qualcosa che 
non aveva la dignità della comunità cristiana e proibito dalla legislazione di dio (ἀλλ’ 
οὖν ὡς ἀναξίαν τῆς ἡμῶν τῶν χριστιανῶν πολιτείας ἀπευκταίαν εἰναι κεκρίκαμεν, 
ἂτε παρὰ τῆς θείας νομοθεσίας κεκωλυμένην; nь mx ouboóhomь óko ne dostoina 
sîa na{ego hristîanьskago `itî, Σtmetьna bxti rasoudihΣmь ó`e bo`ьstьvnxmь 
ºakonΣmь vьºьbran«na soutь) 10. la stessa cosa era ripetuta nell’eisagoge/epanagoge 11.

4. Interesse in diritto bizantino e nella traduzione serba del syntagma di Matteo Blastares

in ogni caso, ricevere un interesse venne ad essere considerato come un bisogno 
della vita economica, così la Novella lXXXiii dell’imperatore leone vi autorizzava un 
interesse con un tasso del 4% (ἀπὸ τρίτος ἑκαστοστῆς) 12 e i Basilici riproducevano le 
disposizioni della legislazione giustinianea 13. le raccolte giuridiche bizantine ad un cer-
to punto contenevano il divieto di interesse del Prochiron, ma allo stesso tempo anche la 
disposizione della novella dell’imperatore leone vi. tale contraddizione può essere rin-
venuta anche nel Syntagma di matteo Blastares. il capitolo П – 11 è rubricato Sull’avi-
dità e sul furto (saccheggio, depredazione) (Περὶ πλεονεξίας καὶ ἀρπαγῆς, O lihoimstvħ 
i hiщeni) ed illustra la regola vi di gregorio il nisseno, secondo la quale il santo apo-
stolo considerava l’avidità una forma di idolatria (τὸ τῆς εἰδωλατρείας, idoloslou`enîa 
vidь) 14. il testo non menziona espressamente l’usura, ma è chiaro che san gregorio allu-
de ad essa e la proibisce al clero. maggiori dettagli sull’interesse sono contenuti al capi-
tolo t – 7, rubricato Sulla proibizione dell’usura per tutti i chierici e sugli interessi (Ὂτι 
τόκους λαμβάνειν ἀπείρηται παντὶ κληρικῷ, καὶ περὶ τόκων, ¨ko lihvx vьzemati 
otre~en’no «stь v’sakomou pri~ьtnikou).

la prima parte del capitolo espone le regole ecclesiastiche (canoni) che proibiva-
no l’interesse al clero, ossia: la regola Xliv dei santi apostoli; la regola Xvii del Primo 
concilio; la regola X del sesto concilio; la regola iv del concilio di laodicea, la regola 
v del concilio di cartagine e la regola Xiv di Basilio di cesarea.

8 exodus, XX, 25; leviticus, XXv, 36; deuteronomy, XXiii, 19; lucas, vi, 35.
9 canone apostolico 44; canone 17 del Primo concilio di nicaea; canone 10 del concilio in trullo.
10 Procheiron Xvi, 14, zepos, vol. ii, 159; ed. n. dučić, Književni radovi, knjiga 4, Belgrado 1895, 

310; ed. m. Petrović, Zakonopravilo ili Nomokanon Svetoga Save, Ilovički prepis 1262, fototipija, gornji 
milanovac, 289 b – 290 a.

11 epanagoge XXviii, 1, zepos, ii, 320.
12 ed. P. noailles, a. dain, Les Novelles de Léon VI le Sage, Parigi 1944, 280-283.
13 Basilika XXiii, 3.
14 ed. ralles, Potles, 430-431; ed. novaković, 455-456.
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considerazioni sulla caPacitÀ del testatore 
nel diritto romano e diritto delle 
successioni MORTIS CaUSa nel codice 

civile cinese del XXi secolo

fei anling*

abstract: la successione testamentaria trae origine dal negozio testamentario e di con-
seguenza; la sussistenza o meno della capacità di testare in capo al testatore è uno degli elemen-
ti fondamentali in materia di successione testamentaria. attenzione al tema sarà rivolta sia per 
quanto riguarda la sua emersione nel diritto romano, sia per quanto riguarda l’ispirazione che 
questo può offrire al legislatore cinese nel compiere le proprie scelte con riferimento alla codifi-
cazione al momento in corso in cina.

resumen: la sucesión testamentaria reconoce su origen en el negocio testamentario y, en 
consecuencia, la subsistencia o no de la capacidad de testar del testador es uno de los elementos 
fundamentales en materia de sucesión testamentaria. la atención al tema estará dirigida tanto a 
su surgimiento en el derecho romano, como a la inspiración que éste puede ofrecer al legislador 
chino respecto de las elecciones que tenga que llevar a cabo con motivo de la codificación 
actualmente en curso en china.

Parole chiave: Testamenti factio; capacità del testatore; successione testamentaria; pecu-
lium castrense; successioni mortis causa nel diritto cinese; patrimonio virtuale e testamento.

Palabras clave: Testamenti factio; capacidad del testador; sucesión testamentaria; peculi-
um castrense; sucesión mortis causa en el derecho chino; patrimonio virtual y testamento.

sommario: 1. inquadramento del problema. – 2. capacità del testatore e diritti soggetti-
vi. – 3. requisiti per la qualifica di testatore. – a. lo status del testatore: autonomia ed eccezio-
ni. – B. soddisfare i requisiti di età previsti. – c. il testatore deve avere il patrimonio di cui di-
sporre. – 4. disabilità e capacità di testare. – a. disordini mentali e patologie connesse ad abi-
tudini prodigali. – B. Persone completamente sprovviste di capacità visive, uditive, espressive. – 
5. conclusioni.
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1. Inquadramento del problema

Henry sumner maine spiega che ove si intendesse mostrare l’eccellenza del meto-
do di ricerca storico, il testamento rappresenterebbe, tra varie aree del diritto, l’esempio 
migliore 1. la successione testamentaria trae origine dal negozio testamentario posto in 
essere dal testatore e di conseguenza la sussistenza o meno della capacità di testare in 
capo a questi è uno degli elementi fondamentali in materia di successione testamen-
taria: impiegando un’espressione cinese “se non vi è la pelle dove si attaccano i peli?”. 
anche il fatto che nel libro ii delle istituzioni di giustiniano vi sia un titolo (il Xii) 
apposito in materia di Quibus non est permissum testamenta facere mostra la rilevanza 
del tema.

l’art. 1143 del libro sulle successioni del nuovo codice civile cinese (bozza del 
dicembre 2019) prevede che il testamento redatto da persona senza capacità di agire o 
con capacità di agire limitata è nullo. da ciò possiamo dedurre che, salvo le persone che 
presentano problemi sotto il profilo della capacità di agire, tutte le altre persone fisiche 
godono della capacità di testare; tuttavia, ci si chiede se una previsione così semplice 
sia in grado di riuscire a risolvere tutte le questioni complesse che possono nascere nel-
la realtà della vita sociale. non sembra, infatti, che a tale domanda si possa dare risposta 
positiva. ad esempio, stante, nel diritto cinese, l’assenza di norme specifiche al riguardo, 
la capacità di testare per persone affette da prodigalità patologica dovrebbe essere limi-
tata? Per quanto riguarda, ancora, le persone con disabilità, sarebbe concettualmente 
corretto accostarle alle persone senza disabilità sotto il profilo della capacità di testare?

nel diritto contemporaneo, per capacità del testatore si intende la qualifica per cui 
il testatore, sulla base della propria volontà ed attraverso modalità stabilite dal diritto, 
dispone del proprio patrimonio. tuttavia, nel diritto romano ‘testamenti factio’ è un’e-
spressione generale che può essere riferita sia alla capacità di istituire un erede che alla 
capacità di essere istituiti come eredi. i giuristi romani distinsero in testamenti factio atti-
va e passiva, la prima è altresì detta capacità di testare, la seconda, capacità di essere isti-
tuiti come eredi 2. la capacità di testare non rileva soltanto con riferimento al testatore, 
ma anche in riferimento alla persona che svolge la funzione di testimone quando viene 
posto in essere il negozio testamentario 3.

nel diritto attuale, sia dalla dottrina che nella prassi, la capacità del testatore sem-
bra essere considerata in un significato ampio ovvero in uno ristretto.

nel significato ristretto questa indica la capacità del testatore, in base alla propria 
volontà, di predisporre unilateralmente il testamento e così disporre del proprio patri-
monio; nel significato più ampio indica la capacità del testatore, in base alla propria 
volontà, sia di predisporre, appunto, unilateralmente il testamento, sia di stipulare un 
patto successorio con altra persona e così disporre del proprio patrimonio.

* vorrei ringraziare molto il Prof. stefano Porcelli per il suo prezioso aiuto nel corso della traduzio-
ne di questo testo.

1 H. sumner maine, ancient Law (traduzione in lingua cinese), Beijing, 1984, 98.
2 P. Bonfante, Istituzioni di Diritto Romano, milano, 1987, 475.
3 m. Kaser-r. Knutel, Römisches Privatrecht (traduzione in lingua cinese), Beijing, 2018, 713-715.
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Per una solidarietÀ eurasiatica attraverso 
il diritto romano: l’imPortanza della 

ProsPettiva romana del contratto*

stefano Porcelli

abstract: nell’ambito della vocazione universale dello ius gentium e grazie al principio 
di bona fides, i giuristi romani hanno elaborato una concezione del contratto idonea a gestire la 
complessità sociale, politica, religiosa ed economica esistente nell’area mediterranea ed anche ol-
tre, realizzando un grande sviluppo commerciale all’interno di una convivenza pacifica di lunga 
durata tra persone con lingue, tradizioni e culture diverse. anche ai nostri giorni simili soluzio-
ni potrebbero rappresentare dei modelli di riferimento per regolare le dinamiche di integrazio-
ne giuridica nell’area euroasiatica, caratterizzata altresì dal progetto della Belt and Road Initiative.

resumen: en el ámbito de la vocación universal del ius gentium y gracias al principio de 
bona fides, los juristas romanos han elaborado una concepción del contrato idonea para gestionar 
la complejidad social, política, religiosa y económica existente en el área meditarránea y también 
más allá de ella, llevando a cabo un gran desarrollo comercial dentro de una convivencia pacífica 
de larga duración entre personas con lenguas, tradiciones y culturas diferentes. también en nue-
stros días, similares soluciones podrían representar modelos de referencia para regular las dinámi-
cas de integración jurídica en el área euroasiática, caracterizada además por el proyecto de la Belt 
and Road Initiative. 

Parole chiave: diritto dei contratti; ius gentium; eurasia; cina; nuova via della seta (Belt 
and Road Initiative - BRI).

Palabras clave: derecho de los contratos; ius gentium; eurasia; china; nueva ruta de la 
seda (Belt and Road Initiative - BRI). 

sommario: 1. i modelli di contratto del diritto privato europeo e i loro condizionamenti 
storico-ideologici. – 2. Multa iura communia e civitas augescens. ‘Precondizioni’ per la nascita e 
l’affermarsi di modelli solidaristici ‘a vocazione universale’. – 3. Ius gentium e solidarità nei con-
tratti. – 4. la resistenza del contratto costruito alla luce di parametri di giustizia sostanziale e so-
lidarietà. Brevi cenni. – 5. dal rex enea alla Yi Dai Yi Lu: ius gentium base comune per un dirit-
to sovrannazionale in eurasia.

* il presente lavoro trae origine da riflessioni proposte in occasione del III Seminario eurasiatico di 
Diritto romano tenutosi ad omsk (federazione russa) nei giorni 11-13 settembre 2019; desidero esprimere 
la mia gratitudine alla Professoressa tatiana alexeeva e al Professor Pierangelo catalano per avermi invita-
to a partecipare al Seminario.
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1. I modelli di contratto del diritto privato europeo e i loro condizionamenti storico-
ideologici

nei secoli Xviii e XiX della nostra era, la tradizione giuridica fondata sul dirit-
to romano è stata sottoposta ad una forte reinterpretazione volontaristica ed individua-
listica che ha portato, anche in materia contrattuale, alla forte accentuazione del ruo-
lo della volontà del soggetto di diritto, materializzatasi nella definizione del contratto 
come accordo (art. 1101 cod.civ. fr. del 1804 nella sua originaria versione) 1 o in quella 
del contratto quale ‘paradigma’ del Rechtsgeschäft, centrato sulla Willenserklärung, quale 
fonte di un Rechtsverhältnis (§ 305 BgB del 1900) 2. le due diverse concezioni del con-
tratto, codificate nel codice francese nella sua originaria versione e nel codice civile tede-
sco, sono debitrici dei risultati delle reinterpretazioni, rispettivamente giusnaturalistiche 
e pandettistiche del contratto, ma tendono entrambe a sminuire l’importanza degli ele-
menti solidaristici nel contratto favorendone, invece, una costruzione di tipo volonta-
ristico ed individualistico. tale erosione del momento solidaristico del contratto è sot-
to diversi aspetti collegata alla progressiva affermazione del monopolio dello stato nel-
la produzione del diritto, che a sua volta è andata ad intrecciarsi con quella dell’esclu-
siva prospettiva di un diritto oltre lo stato-nazione in termini di diritto internazionale. 
in questo contesto sulla spinta di letture altresì fortemente orientate dal punto di vista 
ideologico 3, sono andate ad accumularsi una serie di stratificazioni che hanno portato 
alla maturazione di impostazioni tendenti ad imbrigliare il contratto all’interno del qua-
dro delle norme positive dettate dallo stato-nazione, svilendo quel ruolo fortemente cre-
ativo che la libertà contrattuale induce nel soddisfacimento dei bisogni dei consociati, 
quasi un movimento dal basso della nascita di nuovi contenuti giuridici, non mediato 
da meccanismi autoritativi di creazione del diritto 4. accanto a ciò si è sviluppata un’ul-
teriore tendenza, anch’essa condizionata da un momento ideologico significativo, e che 
può vedersi comunque come discendente dalla corrente di impostazioni che esalta oltre 
misura l’elemento volontaristico ed individualistico del contratto a discapito degli altri, 
che è emersa con sempre maggiore forza negli ultimi decenni del XX secolo, in relazione 
con le dinamiche economiche impresse dalla globalizzazione con punte che sembrano 
toccare dei livelli nichilistici, e che viene a mettere in discussione la stessa ragion d’esse-
re della categoria del contratto 5.

1 Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent, envers une or plusieurs 
autres, à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose.

2 Zur Begründung eines Schuldverhältnisses durch Rechtsgeschäft sowie zur aenderung des Inhalts eines 
Schuldverhältnisses ist ein Vertrag zwischen den Betheiligten erforderlich, soweit nicht das Gesetz ein anderes 
vorschreibt.

3 si veda ad esempio quanto puntualmente sottolineato in P. catalano, Diritto e persone, i, torino, 
1990, 10 ss., e la bibliografia ivi richiamata.

4 si vedano ad esempio i rilievi di laband sul Progetto delle obbligazioni per il codice civile tede-
sco (cfr. P. laband, Zum zweiten Buch des entwurfes eines bürgerlichen Gesetzbuches für das Deutsche Reich 
1. abschnitt. Titel 1-3, in archiv für die civilistische Praxis, 73/1888, 161 ss.) così come le argomentazioni 
svolte in r. cardilli, Il problema della resistenza del tipo contrattuale nel diritto romano tra natura contrac-
tus e forma iuris, in aa.vv., Modelli teorici e metodologici nella storia del diritto privato, napoli, 2008,1 ss.

5 sotto quest’ultimo profilo, si vedano ad esempio le considerazioni svolte da castronovo, il qua-
le, con riferimento al combinato tra gli articoli 2:101 e 2:107 dei Principles of european Contract Law (art. 
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seminari eurasiatici di diritto romano 

2010-2011 e 2014
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abstract: in base al Progetto per lo studio e la diffusione del Diritto romano nei Paesi extra-
europei e dell’europa centro-orientale, proposto dall’unità di ricerca ‘giorgio la Pira’ del cnr e 
approvato dalla giunta Provinciale di roma nel 2007, a partire dal 2010, vengono organizzati i 
Seminari eurasiatici di diritto romano.

i Seminari costituiscono uno sviluppo dei Colloqui dei romanisti dei Paesi socialisti, organiz-
zati a partire dal 1977 dal ‘gruppo di ricerca sulla diffusione del diritto romano’, e trasformatisi 
nel 1998 in Colloqui dei romanisti dell’europa Centro-Orientale e d’Italia, e poi, nel 2002, in Col-
loqui dei romanisti dell’europa Centro-Orientale e dell’asia.

resumen: con base en el Progetto per lo studio e la diffusione del Diritto romano nei Paesi 
extra-europei e dell’europa centro-orientale, propuesto por la unidad de investigación ‘giorgio la 
Pira’ del cnr y aprobado por la Junta Provincial de roma en 2007, a partir de 2010, se organi-
zan los Seminari eurasiatici di diritto romano.

los Seminari constituyen un desarrollo de los Colloqui dei romanisti dei Paesi socialisti, or-
ganizados a partir de 1977 por el ‘grupo di investigación sobre la difusión del derecho romano’, 
y transformados en 1998 en Colloqui dei romanisti dell’europa Centro-Orientale e d’Italia, y lue-
go, en 2002, en Colloqui dei romanisti dell’europa Centro-Orientale e dell’asia.

Parole chiave: eurasia; diritto romano; seminari eurasiatici; colloqui dei romanisti.

Palabras clave: eurasia; derecho romano; seminarios euroasiáticos; coloquios de los ro-
manistas.

sommario: 1. Premessa. – 2. il ‘gruppo di ricerca sulla diffusione del diritto romano’ e 
l’inizio dei colloqui dei romanisti nella Karl marx-universität di leipzig nel 1977. – 3. (novi 
sad e) roma 1991: vi colloquio. – 4. roma 1998: vii colloquio. – 5. vladivostok 2000: viii 
colloquio. – 6. novi sad 2002: iX colloquio. – 7. dušanbe 2005: X colloquio. – 8. craiova 
2007: Xi colloquio. – 9. irkutsk 2009: Xii colloquio. – 10. seminari eurasiatici di diritto ro-
mano (valmontone 2010 - dušanbe 2011 e istanbul 2014).

1. Premessa

in base alla deliberazione della giunta Provinciale di roma n.1293/40 del 31 
ottobre 2007 è iniziato il Progetto per lo studio e la diffusione del Diritto romano nei Pae-
si extra-europei e dell’europa centro-orientale, proposto dall’unità di ricerca ‘giorgio la 
Pira’ del cnr.

l’attività in asia centrale è stata sostenuta dalla Provincia di roma nella linea 
segnata dal ritrovamento in tagikistan dell’affresco dell’viii-iX secolo che rappresenta 
la lupa con i gemelli. a questo simbolo romano sono stati dedicati in quella repubbli-
ca centroasiatica due monumenti.
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nel quadro del citato Progetto sono stati realizzati il I Seminario eurasiatico di dirit-
to romano (dušanbe, 14-15 ottobre 2011) e il II Seminario eurasiatico di diritto romano 
(istanbul, 30-31 maggio 2014). vedi infra § 9.

i Seminari eurasiatici di diritto romano costituiscono uno sviluppo dei Colloqui dei 
romanisti dei Paesi socialisti.

2. Il ‘Gruppo di ricerca sulla diffusione del diritto romano’ e l’inizio dei Colloqui dei 
romanisti nella Karl Marx-Universität di Leipzig nel 1977

il ‘gruppo di ricerca sulla diffusione del diritto romano’, costituito nel 1972 da tre 
professori di diritto romano, ha iniziato le sue attività a sassari nel 1973 con un conve-
gno su ‘stato e istituzioni rivoluzionarie in roma antica’, al quale hanno partecipato stu-
diosi provenienti da Paesi socialisti e dall’america latina.

il 21 aprile 1974, il professor Johannes irmscher, dell’accademia delle scienze del-
la repubblica democratica tedesca, ha tenuto nell’aula magna dell’università di sas-
sari, in occasione del natale di roma, una conferenza su ‘lenin e roma’, dando così 
inizio ai Colloqui con i romanisti dei Paesi socialisti. nella stessa linea e nella stessa uni-
versità sono stati organizzati seminari su ‘dittatura: concetti antichi e moderni’ (1975) 
e su ‘metodologia della ricerca storica’ (1976).

a partire dal 1977 il ‘gruppo’ ha organizzato i Colloqui dei romanisti dei Pae-
si socialisti e d’Italia 1. Questi Colloqui si sono trasformati poi in Colloqui dei romani-
sti dell’europa Centro-Orientale e d’Italia, e in Colloqui dei romanisti dell’europa Centro-
Orientale e dell’asia.

1 il primo Colloquio dei romanisti dei Paesi socialisti e d’Italia fu organizzato dal ‘gruppo di ricerca sul-
la diffusione del diritto romano’ a leipzig nell’aprile 1977, in occasione del 2730° anniversario della fonda-
zione di roma, presso la Karl marx-universität, sul tema ‘Römische Geschichte, Römisches und aktuelles Recht. 
Methodologische Grundfragen. Die erforschung des Römischen Rechts in den sozialistischen Ländern’ (vedi le 
cronache in Iura, 28/1977, 332 ss.; Labeo, 23/1977, 378 s.; e i documenti in Index, 7/1977, 225 ss.). i suc-
cessivi Colloqui si sono svolti in Polonia, cecoslovacchia, ungheria e repubblica democratica tedesca: Po-
powo, 3-7 novembre 1978, sul tema ‘Idéologie politique, structures institutionnelles et pratique constitutionel-
le. Continuité et innovation en droit civil’ (cfr. Index 9/1980, 315 ss.; ethnogr. archäol. Zeitschrift 20/1979); 
smolenice, 23-25 ottobre 1980, sul tema ‘Révolutions sociales et droit’ (cfr. Index, 10/1981, 322 ss.; ethnogr. 
archäol. Zeitschrift 22/1981); szeged, 11-13 ottobre 1984, sul tema ‘marx e il diritto romano’ (cfr. Index 
14/1986, 377 s.); Berlino, 26-27 ottobre 1988 (grazie all’istituto di teoria dello stato e del diritto dell’acca-
demia delle scienze della rdt: vedi J. Köhn, Römisches Recht. Istorizität und aktualität, in Staat und Recht, 
akademie für staats und rechtswissenschaft der ddr, 38/3, 1989, 262 ss.; ethnogr. archäol. Zeitschrift 
31/1990). le comunicazioni presentate a leipzig, Popowo e szeged sono pubblicate in Klio 61/1979, Studia 
iuridica, 12/1985; Index, 16/1988. a documentazione delle iniziative di collaborazione con i Paesi socialisti 
il ‘gruppo di ricerca sulla diffusione del diritto romano’ ha pubblicato, ad uso interno dei Colloqui, raccol-
te di testi e documenti, in occasione del Colloquio di Berlino e del Colloquio di vladivostok: «Colloqui» con 
i romanisti dei Paesi socialisti, Rassegna 1977-1984, s.d. [ma sassari 1988], 92 pp.; «Colloqui» con i romanisti 
dei Paesi socialisti, Rassegna 1974-1991, sassari 2000, 160 pp. circa l’insieme dei Colloqui, in particolare su 
quelli di Berlino e roma, sono utili le osservazioni dello studioso cinese Xu guodong: vedi Xu guodong, 
Socialism, Post Socialism and the euroasiatic Solidarity. Summary of Colloquia of Romanists of Central ans east-
ern europe and Italy: from Origin to Today e a Brief Presentation to the Gruppo sulla Diffusione del Diritto ro-
mano (in cinese), in Roman Law and Modern Civil Law, 2, Xiamen, 2001, 437 ss. 
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dai “colloQui” con i romanisti tra Paesi 
socialisti al III SeMINaRIO eURaSIaTICO 

DI DIRITTO ROMaNO (omsK, siBeria). 
Passato, Presente, futuro

sommario: i. cenni circa il (lungo) cammino percorso. – ii. omsk (siberia): il Terzo Se-
minario eurasiatico di diritto romano. – 1. l’apertura dei lavori. – 2. diritto pubblico romano e 
costituzioni contemporanee. – 3. difesa dei diritti dell’uomo e del cittadino. – 4. diritto di pro-
prietà e della successione mortis causa. – 5. diritto delle obbligazioni e difesa del debitore. – 6. 
importanza dello studio e dell’insegnamento del diritto romano per la società contemporanea. – 
7. chiusura dei lavori. – iii. rifiuto degli approcci ‘occidentalisti’ al diritto. – 1. il rex enea come 
simbolo dell’integrazione eurasiatiaca. – 2. Programmazione per il futuro. 

i. Cenni circa il (lungo) cammino percorso

nei giorni 11-13 settembre 2019, in siberia a omsk, si sono incontrati studiosi 
provenienti dallo spazio eurasiatico, da tenerife fino a Pechino. nell’imponente sede 
dell’assemblea legislativa dell’Oblast di omsk (siberia occidentale, federazione russa) 
si è tenuto il III Seminario eurasiatico di diritto romano “Recezione del Diritto romano: 
principi generali e realtà contemporanea”. 

Questo Seminario è il più recente di una lunga serie di incontri di studio organizza-
ti, in particolare grazie al lavoro del Professor Pierangelo catalano, già a partire dal 1977 
(lipsia) e che ha visto coinvolto, nel corso del tempo, un elevato numero di studiosi 1. 

Quale esito già dei primi lavori del gruppo sulla diffusione del diritto romano, 
salutati da giorgio la Pira in relazione al rilievo riconosciuto al ruolo del diritto qua-
le strumento per la pace nel mondo 2, vi è stata infatti l’organizzazione, a seguito di 
una “preparazione sassarese”, nel 1977 a lipsia e grazie anche al contributo di Johan-
nes irmscher dell’accademia delle scienze della repubblica democratica tedesca 3, del 
I Colloquio tra romanisti dei Paesi socialisti e d’Italia. con il Colloquio di lipsia si è ini-
ziato un lungo cammino che, nel 2000, ha portato allo studio del diritto romano nella 
dimensione eurasiatica.

in questa dimensione sono venute a convergere importanti iniziative: i Seminari 
internazionali di studi storici “Da Roma alla Terza Roma” (iniziati a roma nel 1981, orga-

1 Per approfondimenti circa il lungo tragitto di cui il III Seminario eurasiatico di diritto romano tenu-
tosi a omsk rappresenta, appunto, l’ultima tappa, si veda c. trocini, Colloqui dei romanisti 1977-2009. 
Seminari eurasiatici di diritto romano 2010-2011 e 2014, in questa rivista, in questo numero e la bibliogra-
fia ivi richiamata. 

2 ricorda catalano che «nel 1975 giorgio la Pira salutò gli inizi delle attività del gruppo di ricer-
ca sulla diffusione del diritto romano dedicate alle celebrazioni del 21 aprile, natale di roma. il 19 aprile 
(annoto ora: giorno di s. espedito martire, militare romano); la Pira aveva telegrafato: “Pax orbis ex jure et 
conventionibus”; già nel novembre 1974, a proposito dell’america latina, egli aveva telegrafato: “unitas et 
pax orbis ex jure”»: vedi P. catalano, Continuità romana: da Sassari a Mosca. Premessa agli atti del XXXVII 
Seminario intergazionale di studi storici “Da Roma alla Terza Roma”, in Diritto@Storia, 16/2017, §1.

3 vedi P. catalano, Continuità romana: da Sassari a Mosca, cit., §§ 1 ss. ed alla bibliografia ivi 
richiamata.
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nizzati talvolta anche a mosca e a istanbul) 4; i più recenti Seminari internazionali Chang’an 
e Roma 5, così come, per certi versi, anche i lavori sugli aspetti giuridici del BRICS 6.

i Colloqui tra romanisti dei Paesi socialisti e d’Italia, a seguito dei mutamenti geo-
politici avvenuti a partire dalla fine degli anni ’80 del secolo scorso, dal 1998 al 2000 
hanno assunto la denominazione di Colloqui dei romanisti dell’europa Centro-Orientale 
e d’Italia, per poi passare, con l’VIII Colloquio tenutosi a vladivostok nel 2000, tenen-
do conto anche della partecipazione di numerosi studiosi provenienti dalla siberia, dal 
Kazakistan e dalla cina, ad assumere la denominazione di Colloqui dei romanisti dell’eu-
ropa Centro-Orientale e dell’asia 7. in questa occasione «la prospettiva eurasiatica diven-
ta universale» 8 così che si arriverà, nel XII Colloquio dei romanisti dell’europa Centro-
Orientale e dell’asia tenutosi nel 2009 a irkutsk, a decidere, in continuità con tale linea, 
di adottare per il futuro la denominazione di Seminari eurasiatici di Diritto romano 9. 

dopo un primo ‘incontro preparatorio’ tenutosi a valmontone (roma) nei gior-
ni 10-12 giugno 2010 10, il I Seminario eurasiatico di Diritto romano si è svolto in taji-
kistan, nella capitale dušanbe, nei giorni 14-15 ottobre 2011 11; mentre il II Seminario 
eurasiatico di Diritto romano si è tenuto poi a istanbul nei giorni 30-31 maggio 2014 12. 

ii. Omsk (Siberia): il Terzo Seminario eurasiatico di diritto romano 

il Seminario è stato organizzato dalla facoltà di giurisprudenza dell’università sta-
tale di omsk “f.m. dostoevskij” con la partecipazione dell’associazione degli istituti 
di istruzione superiore giuridica della federazione russa, dell’accademia slava interna-
zionale di scienze, istruzione e cultura, dell’istituto dello stato del diritto dell’accade-
mia delle scienze di russia insieme all’unità di ricerca “giorgio la Pira” del cnr e del 
centro studi eurasiatici dell’università di roma tor vergata. 

4 vedi, c. trocini, Promemoria sui Seminari “Da Roma alla Terza Roma”, in Diritto@Storia, 
16/2017. 

5 vedi P. catalano-s. Porcelli, «chang’an e roma: l’incontro delle due culture». liqian - Xi’an 
2013. risultati operativi 2013, in questa rivista, 36/2015, 151 ss. e la bibliografia ivi richiamata; sul ii e iii 
seminario vd. il volume Chang’an e Roma. eurasia e Via della seta. Diritto, società, economia, milano, 2019, 
a cura di r. cardilli, l. formichella, s. Porcelli, Y. stoeva. Hanno inoltre già preso avvio, a Xi’an, i 
lavori per la raccolta degli atti del iv seminario chang’an e roma tenutosi a Xi’an nel maggio 2019. 

6 si vedano le informazioni riportate in s. Porcelli, The Legal aspects of BRICS and the Contribution 
of Jurists, in China Legal Science, 3, 2013, 156 ss. e la bibliografia ivi richiamata.

7 si veda P. catalano, eurasia e Diritto romano nella prospettiva indoeuropea di Dušanbe, in I Semi-
nario eurasiatico di diritto romano, atti del I Seminario eurasiatico di diritto romano, 14-15 ottobre 2011, a 
cura di P. catalano-m. machmudov, dušanbe, 2013, Xvii.

8 Per tale espressione P. catalano, ‘res venit ad triarios’. Omaggio a Johannes Irmscher, in Index, 
30/2002, 52 ss. 

9 vedi P. catalano, eurasia e Diritto romano nella prospettiva indoeuropea di Dušanbe, cit., Xviii.
10 si veda ad esempio P. catalano, eurasia e Diritto romano nella prospettiva indoeuropea di 

Dušanbe, cit., XXi.
11 si veda il volume I Seminario eurasiatico di diritto romano, atti del I Seminario eurasiatico di dirit-

to romano cit. 
12 si veda la cronaca di B. Karaman derinel, II Seminario eurasiatico di diritto romano (Istanbul, 

30-31 maggio 2014), in questa rivista, 38/2017, 143 ss. 
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legge sulla sicurezza informatica 
della rePuBBlica PoPolare cinese. 

nota alla traduzione*

corrado moriconi

sommario: 1. Premessa. – 2. collocazione della legge nel sistema giuridico cinese. – 3. 
struttura della legge e sintetica indicazione dei contenuti. – 4. metodo e scopo del lavoro.

1. Premessa

in data 6 novembre 2018 il comitato Permanente dell’assemblea nazionale del 
Popolo ha approvato la legge sulla sicurezza informatica della repubblica Popolare 
cinese (Zhonghua renmin gongheguo wangluo anquan fa).

la promulgazione della legge risponde ad una precisa necessità, vale a dire quella di 
regolamentare una materia, la sicurezza della rete e dei sistemi informativi, molto impor-
tante, come ovvio, sia per esigenze di sicurezza nazionale, sia per esigenze di sicurezza dei 
singoli individui. atteso ormai l’elevato grado di pervasività raggiunto dalle nuove tec-
nologie nelle nostre vite, risulta evidente come diventi essenziale per un Paese il dotar-
si di una normativa coerente ed esaustiva per un settore dell’ordinamento in continua 
espansione e figlio del rapido e incessante progresso tecnologico.

l’iter che ne ha anticipato la promulgazione ha visto la discussione di tre bozze, di 
cui la prima risalente a giugno 2015, la seconda a giugno 2016 e la terza ad ottobre 2016.

il testo finale, che è entrato in vigore il 1° giugno 2017, si compone di sette capito-
li e settantanove articoli e costituisce, di fatto, la prima disciplina organica dell’ordina-
mento giuridico cinese in materia di sicurezza della rete e dei sistemi informativi.

2. Collocazione della legge nel sistema giuridico cinese

la promulgazione della legge, con riferimento alla materia regolamentata, costi-
tuisce una novità di rilievo; mai prima d’adesso il legislatore cinese aveva disciplinato 
in modo organico e sistematico la materia della sicurezza informatica. la legge, pertan-
to, non abroga alcuna norma preesistente ma anzi prescrive principi nuovi, che andran-
no osservati da ciascun soggetto che operi in rete (all’interno della repubblica Popo-
lare cinese) e che andranno a formare, allo stesso tempo, il basamento del sistema del-

* il presente lavoro è stato svolto prevalentemente in cina, precisamente a Wuhan, presso la 
Zhongnan University of economics and Law. mi preme esprimere un sentito ringraziamento e un sentimen-
to di profonda vicinanza a tutti i docenti, colleghi e amici cinesi con cui ho avuto l'onore di confrontarmi 
non solo su un piano scientifico ma anche e soprattutto culturale e umano.
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la cibersicurezza cinese. la legge assume altresì un rilievo politico, in quanto è possibi-
le desumere da essa il modello di governance che Pechino intende applicare alla dimen-
sione cibernetica: in altre parole, come la cina interpreta e intende praticamente gestire 
il fenomeno tecnologico e le complesse problematiche che esso impone. non va infat-
ti mai dimenticato come il concetto di sicurezza informatica sia strettamente e indisso-
lubilmente legato a quello di sicurezza nazionale. il sistema istituito dalla legge, infatti, 
trova il suo principale riferimento normativo, prima che nella legge stessa, nella legge 
sulla sicurezza nazionale del 2015 (guojia anquan fa), e, più specificamente, nell’articolo 
25, laddove si prevede espressamente che lo stato deve dotarsi di un sistema di sicurezza 
della rete e delle informazioni, aumentarne la capacità, rafforzare la ricerca in materia e 
mantenere e preservare la sovranità, la sicurezza e lo sviluppo dello stato nel ciberspazio.

3. Struttura della legge e sintetica indicazione dei contenuti

la legge si compone di 79 articoli divisi in 7 parti.
nella prima, denominata ‘disposizioni generali’ (artt. 1-14), si trovano norme e 

principi fondamentali in materia di sicurezza informatica (di particolare rilevanza è l’af-
fermazione del «principio di sovranità del ciberspazio»): viene definito lo scopo della leg-
ge (art. 1) ed il suo ambito di applicazione (art. 2), si precisa il ruolo che deve rivestire lo 
stato nella costruzione del sistema (art. 4) e nel favorire, in via generale, la costruzione 
di un ciberspazio «pacifico, sicuro, prospero e cooperativo» (art. 7), si pone enfasi sul-
la sicurezza delle infrastrutture di informazioni essenziali in ragione della loro peculiare 
funzione (art. 5), si stabiliscono i principi che devono orientare l’individuo nell’utilizzo 
della rete (dovendo egli porre in essere una condotta informatica onesta, affidabile, sana 
e civilizzata) e l’importanza della promozione dei valori socialisti fondamentali 1 anche 
nella dimensione cibernetica (art. 6), si stabiliscono i doveri e le responsabilità facenti 
capo agli operatori di rete (art. 9), si pone enfasi sull’importanza dei dati informatici con 
specifico riferimento alla loro integrità, riservatezza e disponibilità (art. 10), si formalizza 
il «diritto di utilizzo della rete» a favore di tutti i cittadini, enti e persone giuridiche, a cui 
pertanto è assicurato l’accesso ad internet ed a cui sono garantiti servizi informatici sicu-
ri e convenienti (art. 12), si ha cura di istituire un sistema di sicurezza informatica favor 
minoris (art. 13) e si prevede, inoltre, un generale diritto alla denuncia 2 di una qualsia-
si attività che possa in qualche modo compromettere la sicurezza informatica (art. 14).

la seconda parte, denominata ‘Promozione e supporto della sicurezza informatica’ 
(artt. 15-20), tratta delle modalità e degli strumenti con cui si intende istituire il sistema 

1 i quali sono definiti nel ‘Parere dell’ufficio generale del comitato centrale del Partito comuni-
sta cinese per la coltivazione e la pratica dei valori socialisti fondamentali’ come il nucleo del sistema so-
cialista dei valori, i quali incarnano la natura e le caratteristiche fondamentali del sistema, riflettendone la 
ricca connotazione e l’esigenza pratica, essi sono: la Prosperità, la democrazia, la civiltà, l’armonia, la li-
bertà, l’eguaglianza, la giustizia, lo stato di diritto, il Patriottismo, la dedizione, l’integrità e l’amicizia.

2 fornendo in questo modo il principale strumento attuativo della ‘supervisione sociale’ di cui all’ar-
ticolo 9, questo sistema di denuncia (o di controllo) è ampio e flessibile: ‘chiunque’ può denunciare una 
‘qualsiasi’ attività ad una ‘qualunque’ autorità, al denunciante deve essere garantito il diritto all’anonimato 
e gli altri diritti e interessi legittimi (ultimo comma).
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la Protezione dell’amBiente nella 
codificazione cinese

enrico toti

abstract: sul piano internazionale la cina non ha inteso e non intende discostarsi dalla 
sua linea di indipendenza e di autonomia, anzi di difesa dei risultati raggiunti, soprattutto econo-
mici. consapevole della gravità e dell’urgenza dei problemi di inquinamento, ha avviato nell’an-
no 2015 una significativa riforma in materia di ambiente. Ha avuto così ingresso nell’ordinamen-
to cinese il principio di sviluppo sostenibile. il modello cinese viene posto a confronto, oltre che 
con lo sviluppo sostenibile nella sua elaborazione internazionale, anche con l’esperienza romana, 
modello di riferimento del legislatore cinese, che è riportata quale esempio di protezione dell’am-
biente in via indiretta attraverso strumenti processuali ordinari e speciali.

resumen: en el ámbito internacional la china no ha entendido y no entiende apartarse de 
su línea de independencia y autonomía, en realidad de defensa de los resultados alcanzados, so-
bre todo económicos. consciente de la gravedad y de la urgencia de los problemas de la contami-
nación, ha puesto en marcha en el año 2015 una significativa reforma en materia medioambien-
tal. de esta manera ha ingresado en el ordenamiento chino el principio del desarrollo sustenta-
ble. el modelo chino es comparado no sólo con el desarrollo sustentable en su elaboración inter-
nacional sino también con la experiencia romana, paradigma de referencia del legislador chino, 
que se indica como ejemplo de protección del medioambiente en vía indirecta a través de instru-
mentos ordinarios y especiales.

Parole chiave: Salubritas; tutela dell’ambiente; sviluppo sostenibile; cina; codice civi-
le cinese.

Palabras clave: Salubritas; protección del medioambiente; desarrollo sustentable; china; 
código civil chino.

sommario: 1. introduzione. – 2. diritto romano e ambiente. – 3. il diritto dell’ambien-
te in cina. Brevi note. – 4. lo sviluppo sostenibile nella normativa cinese. – 5. riflessioni su-
gli strumenti per garantire lo sviluppo sostenibile: la cina e il modello romano. – 6. riflessioni 
conclusive.

1. Introduzione

il lavoro di traduzione, da me compiuto, della legge cinese sulla tutela dell’am-
biente, del 2015 1, mi ha permesso di fare alcune riflessioni in tema di diritto ambien-
tale, sia con uno sguardo critico all’ordinamento cinese, così come esso è andato evol-
vendosi negli ultimi anni, fino ad aprirsi al concetto di sviluppo sostenibile (con tutte le 
problematiche che questo comporta); sia in una prospettiva di comparazione orientata a 
valutare diverse esperienze giuridiche, quella romana e quella italiana soprattutto (che si 

1 e. toti, Leggi tradotte della Repubblica Popolare Cinese VIII – Legge sulla tutela dell’ambiente, to-
rino, 2016.
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segnala per rilevanti istituti che ne fanno un modello avanzato e peculiare sullo scenario 
globale), e alcune delle acquisizioni scientifiche in materia di sostenibilità. 

cercherò di mostrare, infatti, come il criterio di sviluppo sostenibile assorbito in 
importanti disposizioni di legge in cina, da coordinare con norme costituzionali assai 
interessanti in materia ambientale, implichi le riflessioni che mi accingo qui ad esporre.

2. Diritto romano e ambiente

È interessante in questa sede ricordare alcuni istituti, soprattutto processuali, del 
diritto romano, che avevano un effetto di protezione della natura, senza peraltro dover 
prender parte alla discussione se sia possibile parlare di un diritto dell’ambiente svilup-
patosi già in roma antica 2. 

in generale si può dire, seguendo le indicazioni degli studiosi che si sono occupati 
dell’argomento, che a roma vi erano degli strumenti processuali rivolti direttamente o per 
estensione applicativa alla tutela della salubritas di beni come l’acqua o l’aria, accogliendo 
però la precisazione secondo la quale «si potrebbe rispondere positivamente alla doman-
da “i romani hanno predisposto mezzi di tutela dell’ambiente?” alla sola condizione di 
dimostrare preventivamente che tali mezzi avessero la finalità specifica di proteggere l’eco-
sistema, cioè di difendere la natura come valore in sé considerato, e non postulare acriti-
camente che qualsiasi mezzo processuale, per il solo fatto di essere destinato alla tutela di 
una porzione dell’ambiente (qualità dell’aria e delle acque, tenuta dei fiumi, impedimento 
dei ristagni), fosse solo per questo introdotto con fini di tutela ambientale» 3. 

2 Per tale discussione, per tutti, cfr. a. di Porto, La tutela della salubritas fra editto e giurispridenza, 
i, Il ruolo di Labeone, milano, 1990, passim; m. Bretone, I fondamenti del diritto romano. Le cose e la natu-
ra, roma-Bari, 1998, 102-121; m. fiorentini, Precedenti di diritto ambientale a Roma? i. La contaminazio-
ne delle acque, in Index, 34, 2006, 353-400, che riassume i risultati delle più recenti ricerche sui ‘precedenti’ 
del diritto ambientale a roma, in sede di valutazione critica del libro di J.l. zamora manzano, Preceden-
tes romanos sobre el Derecho ambiental. La contaminación de las aguas fecales y la tala ilicíta forestal, madrid, 
2003; m. fiorentini, Precedenti di diritto ambientale a Roma? ii. La tutela boschiva, in Index, 35, 2007, 
325-355; a. di Porto, salubritas e forme di tutela in età romana. Il ruolo del civis, torino, 2014, passim 
e in part. 3-16. Questo autore, riassumendo in estrema sintesi, sostiene che dalle fonti giuridiche romane 
emergerebbe una particolare attenzione alla salubritas dei luoghi pubblici, in particolare la salubrità dell’ac-
qua e dell’aria. e questa attenzione avrebbe avuto espressione nella tutela interdittale, attraverso l’opera del 
pretore e del giurista labeone. il pretore avrebbe apprestato alcuni interdetti volti specificamente alla salu-
britas delle condutture di acqua, dei fontes e delle cloache, mentre labeone avrebbe esteso al problema della 
salubrità altri interdetti inizialmente creati dal pretore per fini diversi dalla salubritas stessa. Per la letteratu-
ra sull’argomento, si veda: m. fiorentini, Precedenti di diritto ambientale a Roma?, cit., 387 n. 10.; f. sa-
lerno, “suum agrum meliorem facere”. aspetti dell’actio aquae pluviae arcendae in età giustinianea, in Stu-
di per Giovanni Nicosia, vol. vii, milano, 2007, 198 n. 2. 

3 m. fiorentini, Precedenti di diritto ambientale a Roma?, cit., 355 s. Questa è la premessa dell’au-
tore giustamente posta all’analisi del libro di zamora manzano, di cui si sottolinea la forzatura nello studio 
di una serie di mezzi processuali dell’editto del pretore romano – actio iniuriarum, actio aquae pluviae ar-
cendae, interdetto quod vi aut clam, ecc. – fino ad affermare che essi avrebbero avuto ad oggetto l’ecosistema. 
detto questo, una volta sgombrato il campo da un semplicistico approccio ad un ‘diritto romano dell’am-
biente’, appare di notevole interesse, più correttamente, riflettere sulle soluzioni tecniche che i romani adot-
tarono per arginare fenomeni e comportamenti aventi direttamente o indirettamente l’effetto di alterare 
equilibri della natura oppure di mettere a rischio la salute delle persone.
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la PÉrdida de la cHance  
(una comParaciÓn italo-uruguaYa)*

enrico gaBrielli

resumen: el artículo trata acerca de la problemática de los daños derivados de la pérdida 
de la chance tanto en el ámbito del derecho contractual como en el de la responsabildad extracon-
tractual, mediante una comparación entre el derecho italiano y el uruguayo.

abstract: l’articolo si occupa della problematica dei danni per perdita di chance sia nel 
diritto contrattuale che in quello della responsabilità extracontrattuale, attraverso un confronto 
tra il diritto italiano e quello uruguaiano.

Palabras clave: daño por pérdida de la chance; prueba del nexo de causalidad; criterios 
de imputación de la responsabilidad y de la liquidación del daño; derecho italiano y derecho uru-
guayo.

Parole chiave: danno da perdita di chance; prova del nesso di causalità; criteri di imputa-
zione della responsabilità e di liquidazione del danno; diritto italiano; diritto uruguaiano.

sumario: 1. la pérdida de la chance como figura jurídica. – 2. la pérdida de la chance re-
specto a un interés fáctico de entidad patrimonial autónoma. – 3. la chance resarcible entre el 
daño emergente y el lucro cesante en el derecho uruguayo. – 4. la chance resarcible entre al daño 
emergente y al lucro cesante en el derecho italiano . – 5. la teoría uguruaya del ‘todo o nada’ y 
la prueba de la chance perdida. – 6. el criterio probabilístico italiano de ‘id quod plerumque acci-
dit’. – 7. la prueba del daño por la chance perdida. la jurisprudencia de la corte de casación y 
del consejo de estado italiano. – 8. el juicio de daño.

1. La pérdida de la chance como figura jurídica

el problema del daño por pérdida de la chance  – un tema que interesa en particu-
lar el derecho de las empresas – surge en las tendencias de la jurisprudencia, sobre todo 
en litigios en materia de procedimientos de licitación para la adjudicación de contratos 
públicos o de adjudicación de contratos de obra, relaciones de trabajo o de responsabi-
lidad médica, ocasión en la que los tribunales definieron la figura de la pérdida de una 
oportunidad favorable, partiendo, en las primeras sentencias sobre la materia, del con-
cepto de pérdida y de ganancia a que se refiere el art. 1223 del cód. civ. 1.

el tema fue interpretado en el sentido de que la pérdida de chance se refiere no sólo 
a entidades patrimoniales, sino a cualquier otra utilidad económicamente valorable, en 

* Lectio magistralis dictada el 27 de septiembre de 2019 en la facultad de derecho de la universidad 
claeH (Punta del este-uruguay).

1 art. 1223 del código civil italiano: «resarcimiento del daño. el resarcimiento del daño por incum-
plimiento o por el retraso debe comprender tanto la pérdida sufrida por el acreedor como la falta de ganan-
cia, en tanto sean su consecuencia inmediata y directa».
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la cual también puede quedar englobada «una situación a la cual se encuentra vincula-
da una ganancia probable: el valor económico es ofrecido por la entidad de esta ganan-
cia y por el grado de probabilidad de que la ganancia se haya efectivamente percibido; el 
hecho de que la situación sea idónea […] para producir, sólo probablemente y no con 
absoluta certeza, la ganancia a ésta ligada, influye no en la existencia sino también en 
la valoración de un daño resarcible», de manera que el resarcimiento está referido «no a 
la pérdida de un resultado favorable, sino a la pérdida de la posibilidad de conseguir el 
resultado útil» 2.

en tal sentido, la pérdida de la chance es considerada como un ‘fenómeno’ que 
puede ser asimilado a la pérdida del valor comercial de la empresa y la justificación del 
reconocimiento del carácter resarcible se encuentra en la «peculiar situación subjetiva de 
potencialidad del perjuicio» 3.

Posteriormente, el reconocimiento de la pretensión resarcitoria es fundamentado 
en la lesión del derecho a la integridad del propio patrimonio, y por tanto, en la viola-
ción no tanto de un derecho subjetivo pleno, sino en la legítima expectativa de derecho 
(y no de hecho), que, como daño emergente por pérdida de una posibilidad actual, ha 
sido considerado distinto a la pérdida de un futuro resultado útil 4.

según la tendencia que se ha ido formando progresivamente en el curso del tiempo 
y que hoy en día puede considerarse suficientemente consolidada, incluso en el reciente 
reconocimiento de las salas reunidas de la corte de casación italiana 5, el daño por la 
ocasión perdida se configura como pérdida de una concreta y efectiva ocasión favorable 
de conseguir un determinado bien, pero éste «no es una mera expectativa de hecho, sino 
una entidad patrimonial en sí misma, jurídica y económicamente susceptible de valora-
ción autónoma».

como consecuencia, el acreedor que desea obtener, además del rembolso de los 
gastos realizados, también los daños derivados de la oportunidad perdida, «tiene la car-
ga de probar, aunque sea sólo de manera presunta o según un cálculo de probabilidad, 
la realización en concreto de alguno de los presupuestos para la obtención del resultado 
esperado e impedido por la conducta ilícita de la cual el daño resarcible debe ser conse-
cuencia directa e inmediata» 6.

2 así, en la motivación de la corte de casación, 19 de noviembre de 1983, n. 6909, en Giustizia ci-
vile, milán, 1984, i, 1841, con comentario de e. cappagli, Perdita di una chance e risarcibilità del danno 
per ritardo nella procedura di assunzione. cfr. m. Barcellona, Sub art. 2043, en aa.vv., Commentario del 
codice civile, dirigido por e. gabrielli, vol. i (Dei fatti illeciti), al cuidado de u. carnevali, turín, 2011, 
149 ss.; r. Pucella, Sub art. 2043, en aa.vv., Commentario del codice civile, dirigido por e. gabrielli, 
vol. i (Dei fatti illeciti) cit., 420 ss.

3 corte de casación, 19 de noviembre de 1983, n. 6909, cit., en la motivación.
4 corte de casación, 19 de diciembre de 1985, n. 6506, en Foro italiano, roma, 1986, 383, con co-

mentario de a. Princigalli, Quand’è più sì che no: perdita di una «chance» come danno risarcibile, en Rivi- 
sta del Diritto Commerciale e del Diritto generale delle obbligazioni, milán, 1986, i, 207, con comentario de 
v. zeno zencovich, Il danno per la perdita della possibilità di una utilità futura.

5 corte de casación, salas reunidas, 26 de enero de 2009, n. 1850, en Danno e responsabilità, mi-
lán, 2009, 1033.

6 corte de casación, salas reunidas, 26 de enero de 2009, n. 1850, cit.
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tradiÇão romanística e unificaÇão do direito  
das oBrigaÇões na amÉrica latina*

david f. esBorraz

resumo: o artigo se propõe a analisar os esforços para a unificação do direito das obriga-
ções na américa latina. nesta perspectiva, a ênfase é posta na função paradigmática que a obliga-
tio/obrigação desempenha na tradição comum de direito romano, característica dos ordenamen-
tos integrantes do subsistema jurídico latino-americano, em cujos códigos a obrigação assume 
um papel central como categoria ordenadora de todo o direito privado patrimonial. Justamen-
te por esse motivo, o ‘grupo para a Harmonização do direito na américa latina’ (gadal) se 
propôs o objetivo de elaborar um projeto de ‘código-marco das obrigações’ para a américa la-
tina, a partir da teoria geral das obrigações.

abstract: l’articolo si propone di approfondire gli sforzi dei paesi latinoamericani volti 
all’unificazione del diritto delle obbligazioni in america latina. in questa prospettiva l’enfasi è 
posta nella funzione paradigmatica svolta dalla obligatio/obbligazione nella comune tradizione di 
diritto romano, caratterizzante gli ordinamenti che formano parte del sottosistema giuridico la-
tinoamericano, nei cui codici l’obbligazione svolge un ruolo centrale, in quanto categoria ordi-
nante tutto il diritto privato patrimoniale. Proprio per questo motivo il ‘gruppo per l’armoniz-
zazione del diritto in america latina’ (gadal) si è posto l’obiettivo di elaborare un Progetto 
di ‘codice quadro delle obbligazioni’ per l’america latina, prendendo le mosse dalla teoria ge-
nerale delle stesse.

Palavras-chaves: sistema jurídico romanístico; subsistema latino-americano; unificação 
do direito; direito das obrigações; códigos; Projeto de ‘código-marco das obrigações’ para a 
américa latina; gadal.

Parole chiave: sistema giuridico romanistico; sottosistema latinoamericano; unificazio-
ne del diritto, diritto delle obbligazioni; codici; Progetto di ‘codice quadro delle obbligazioni’ 
per l’america latina; gadal.

sumário: 1. introdução. – 2. o subsistema jurídico latino-americano e a unificação do 
direito das obrigações. – 3. a função paradigmática da obrigação na tradição jurídica romano- 
ibero-americana. – a. a ‘obrigação’ (obligatio) romana como esquema jurídico para salvaguardar 
a intangibilidade do devedor. – B. o esboço de uma teoria geral das obrigações nas instituições 
gaiano-justinianeias. – c. a centralidade da obrigação na sistemática dos códigos civis latino- 
americanos. – 4. o acerto de um ‘código-marco das obrigações’ para a américa latina.

* o presente trabalho será também publicado como parte do livro: s. schipani-d. araujo (orgs.), 
Sistema jurídico romanístico e subsistema jurídico latino-americano, vol. ii, coleção acadêmica livre, escola 
de direito de são Paulo da fundação getulio vargas (fgv direito sP).
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1. Introdução

a pergunta sobre a existência ou configuração de um ‘subsistema jurídico latino
-americano’ (como desenvolvimento interno próprio do sistema jurídico romanístico) 
recebeu a resposta afirmativa do jurista brasileiro c. Beviláqua (1859-1944) 1, quem, já 
ao final do século XiX, chegou a identificar e sistematizar, pela primeira vez no âmbito 
da ciência jurídica, uma série de elementos (de unidade) tendentes a reconhecer a espe-
cificidade dos ordenamentos da américa latina como integrantes do quadro dos gran-
des sistemas jurídicos comparados. esta posição científica foi corroborada em sucessivos 
estudos, tanto por juristas do novo (cândido luiz maria de oliveira, abelardo saraiva 
da cunha lobo, enrique martínez Paz) quanto do velho continente (tullio ascarelli, 
rené david, felipe solá de cañizares, José castán tobeñas, Pierangelo catalano, 
sandro schipani, José m. castán vázquez, giovanni lobrano, etc.) 2.

o fato de os ordenamentos da américa latina pertencerem a uma mesma tradição 
jurídica, cuja base sociocultural tem sido identificada com o bloco ‘romano-ibero-indí-
gena’, facilita a comunicabilidade dos mesmos, diacronicamente, com o sistema de refe-
rência (o sistema jurídico romanístico) e, sincronicamente, dos mesmos entre si e com 
os demais ordenamentos dos outros subsistemas do sistema jurídico romanístico (v.g., 
os ordenamentos europeus, mas também os euroasiáticos), assim como também a indi-
vidualização dos ‘elementos de unidade e de resistência’ do direito latino-americano no 
que diz respeito à ingerência das instituições da outra experiência jurídica presente no 
continente americano (qual seja, o common law) 3.

É desta forma que, há alguns anos, a doutrina latino-americana (muitas vezes 
em sinergia com a europeia e, principalmente, com a italiana), começou a avaliar a 
possibilidade de ‘recodificar’ o ius commune latino-americano (que subjaz às legislações 
nacionais do subcontinente) mediante a elaboração de ‘códigos-marco’ (empregando a 
terminologia recomendada pelo Parlamento latino-americano – Parlatino – para 
a realização de estudos de harmonização legislativa 4) com os quais sejam reafirmados os 
princípios comuns e consolidada a unidade do subsistema jurídico latino-americano.

1 a obra fundamental de c. Beviláqua, nesta matéria, é o Resumo das licções de legislação compa-
rada sobre o direito privado, recife, 1893, 73 ss. (com 2a ed. revisada e ampliada de 1897, são salvador da 
Bahia, 101 ss.).

2 sobre o subsistema jurídico latino-americano permita-nos remeter, de forma geral, ao nosso La In-
dividualización del Subsistema jurídico latinoamericano como desarrollo interno propio del Sistema jurídico ro-
manista: (I) La labor de la Ciencia jurídica brasileña entre fines del siglo XIX y principios del siglo XX, nesta re-
vista, 21/2006, 5 ss. e (II) La Contribución de la Ciencia jurídica argentina en la primera mitad del siglo XX, 
nesta revista 24/2007, 34 ss.

3 cf., de forma geral, P. catalano, Diritto e persone – Studi su origine e attualità del sistema romano, 
vol. i, turim, 1990, 96 ss. e 161; id., Sistema y Ordenamientos – el ejemplo de américa Latina, in s. schi-
pani (org.), mundus novus. america. Sistema giuridico latinoamericano (= nesta revista, 18/2004, 19 ss.), 
roma, 2005, 22 ss. e 31; id., Choque de Sistemas Jurídicos en la Perspectiva Romana Latinoamericanista. a 
Propósito del “Bloque Romano-indígena”: de Xalapa 1974 a Morelia 2006, in J.l. cuevas gayosso (coord.), 
estudios en homenaje a Mercedes Gayosso y Navarrete, Xalapa, 2009, 23 ss.; s. schipani, La codificazione del 
diritto romano comune, turim, 19992, 180 ss. e id., Riconoscimento del Sistema giuridico latinoamericano e 
sue implicazioni, in vv.aa., mundus novus. america. Sistema giuridico latinoamericano cit. (= nesta revis-
ta, 19-20/2005), 722 ss.

4 cf., neste sentido, os Lineamientos Metodológicos para la Realización de estudios de armonización 
Legislativa (versão revisada em 2003), cujo texto pode ser consultado nesta revista, 21/2006, 331 ss. 
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la morte Per mano medica: da reato a diritto?

simona cacace

abstract: l’autore indaga i contenuti della relazione terapeutica così come delineati dalla 
l. n. 219/2017 e nel bilanciamento fra autonomia professionale del medico e diritto del paziente 
di scegliere e di decidere. con riguardo, poi, ai nuovi orizzonti di una morte medicalmente assi-
stita, il saggio si dedica ad una comparazione fra ordinamento italiano e colombiano, alla luce del 
principio di dignità e di un dialogo complesso fra le diverse fonti del diritto.

resumen: el autor analiza los contenidos de la relación terapéutica como están delinea-
dos por la ley n. 219/2017 y ponderando la autonomía profesional del médico y el derecho del 
paciente de elegir y de decidir. luego, con relación a los nuevos horizontes de una muerte médi-
camente asistida, el ensayo se dedica a una comparación entre el ordenamiento italiano y el co-
lombiano, a la luz del principio de dignidad y de un diálogo complejo entre las diversas fuentes 
del derecho.

Parole chiave: relazione terapeutica, medico, paziente, consenso informato, dignità, pie-
tà, suicidio assistito, eutanasia.

Palabras clave: relación terapéutica; médico; paciente; consentimiento informado; dig-
nidad; piedad; suicidio asistido; eutanasia.

sommario: 1. la relazione. – 2. il corpo disponibile. – 3. la morte per mano medica, in 
italia. – 4. la morte per mano medica, in colombia. – 5. una questione di dignità. – 6. le de-
cisioni impossibili.

1. La relazione

con la legge 22 dicembre 2017, n. 219, il legislatore italiano è intervenuto, con 
una quindicina d’anni di ritardo rispetto al Parlamento spagnolo o francese, a discipli-
nare la relazione di cura e di fiducia intercorrente fra il paziente e il suo medico e fino 
ad allora consegnata, per l’atteggiarsi dei rispettivi ruoli e delle relative competenze, alla 
solerzia giurisprudenziale e al dettato deontologico.

trattasi, invero, di una relazione che la legge citata delinea senza dar conto, in ter-
mini sufficientemente analitici, della sua struttura contrattuale o aquiliana o delle sue 
implicazioni riparatorie, sanzionatorie o assicurative 1.

1 cfr. m. foglia (a cura di), La relazione di cura dopo la legge 219/2017. Una prospettiva interdi-
sciplinare, Pisa, 2019; r. conti, Scelte di vita o di morte: il giudice è garante della dignità umana? Relazio-
ne di cura, DaT e “congedo dalla vita” dopo la l. 219/2017, roma, 2019; P. delbon, s. cacace, a. con-
ti, advance care directives: Citizens, patients, doctors, institutions, in Journ. Public Health Research, 2019, 8, 
1675; c. triberti - m. castellani, Libera scelta sul fine vita. Il testamento biologico. Commento alla Legge 
n. 219/2017 in materia di consenso informato e disposizioni anticipate di trattamento, firenze, 2018; m.g. di 
Pentima, Il consenso informato e le disposizioni anticipate di trattamento. Commento alla l. n. 219/2017, mi-
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la sola precisazione su questi temi è offerta dall’espressa affermazione dell’assenza 
di responsabilità («civile o penale»: art. 1, comma sesto) in tutti i casi in cui il sanitario 
abbia rispettato il rifiuto del malato, anche a fronte di un pregiudizio che a costui per-
ciò derivi.

Poiché, tuttavia, il legislatore ha cura contestualmente di escludere la responsabili-
tà per il medico che non ottemperi ad una richiesta di trattamento contrario alla legge, 
alla deontologia professionale o alle buone pratiche clinico-assistenziali, da tali indica-
zioni congiunte si può solo trarre il convincimento della configurabilità di una responsa-
bilità sanitaria in tutti i casi in cui il medico presti ossequio a tali richieste, ferma restan-
do l’esigenza di verificare se la medesima conclusione debba essere estesa all’ipotesi in cui 
il paziente pretenda di essere aiutato a morire.

alla responsabilità della e nella relazione è dedicata altra normativa, di poco 
precedente, la quale tace, per converso e parimenti, in ordine alla volontà nel trattamento 
sanitario e al confronto fra autonomia professionale e diritto del paziente di scegliere e 
di decidere 2.

lano, 2018; m. mainardi, Testamento biologico e consenso informato. Legge 22 dicembre 2017, n. 219, to-
rino, 2018; aa.vv., La nuova legge n. 219/2017, in Riv. Biodiritto, 2018, 1-104; B. de filippis, Biotesta-
mento e fine vita. Nuove regole nel rapporto medico paziente: informazioni, diritti, autodeterminazione, Pado-
va, 2018; m. foglia, Consenso e cura. La solidarietà nel rapporto terapeutico, torino, 2018; m. azzalini, 
Legge n. 219/2017: la relazione medico-paziente irrompe nell’ordinamento positivo tra norme di principio, am-
biguità lessicali, esigenze di tutela della persona, incertezze applicative, in Resp. civ. prev., 2018, 8; g. ferran-
do, Rapporto di cura e disposizioni anticipate nella recente legge, in Riv. crit. dir. priv., 2018, 67; m. foglia, 
Nell’acquario. Contributo della medicina narrativa al discorso giuridico sulla relazione di cura, in Resp. med., 
2018, 373 ss.; c. i. cavicchi, Le disavventure del consenso informato. Riflessioni a margine della legge sul con-
senso informato e sulle disposizioni anticipate di trattamento, in Riv. Biodiritto, 2018, 100; r. conti, La legge 
22 dicembre 2017, n. 219, in una prospettiva civilistica: che cosa resta dell’art. 5 del Codice civile?, in Consul-
ta Online, 4 aprile 2018, 221; m. noccelli, La cura dell’incapace tra volontà del paziente, gli istituti di tu-
tela e l’organizzazione del servizio sanitario, e id., Il giudice amministrativo e la tutela dei diritti fondamenta-
li, contributi entrambi pubblicati sul sito di giustizia amministrativa, rispettivamente il 15 marzo 2018 e 
il 20 febbraio 2018; s. canestrari, Consenso informato e disposizioni anticipate di trattamento: una “buona 
legge buona”, in Corr. giur., 2018, 301; P. zatti, Spunti per una lettura della legge sul consenso informato e le 
DaT, in Nuova giur. civ. comm., 2018, ii, 247; l. coppini, Diritti del paziente e consenso informato, in u. 
ruffolo (a cura di), La nuova responsabilità medica, milano, 2018, 167; P. zatti, Cura, salute, vita, mor-
te: diritto dei principi o disciplina legislativa?, in Riv. Biodiritto, 2017, 185; P. Borsellino, La sfida di una 
buona legge in materia di consenso informato e di volontà anticipate sulle cure, ivi, 2016, 11; d. lenzi, Con-
senso informato e DaT. Riprende il cammino parlamentare, ivi, 3, e e. mancini, autonomia come integrità: 
una riflessione sulle direttive anticipate di trattamento, ivi, 13. sia qui altresì consentito rinviare a s. cacace, 
Il consenso informato e le disposizioni anticipate di trattamento nell’ordinamento italiano, argentino e venezue-
lano. a proposito di salute, di volontà e di fonti del diritto, in a. saccoccio-s. cacace (a cura di), Sistema 
giuridico latinoamericano. summer school (Brescia, 9-13 luglio 2018), torino, 2019, 165-194; a s. cacace, 
a. conti, P. delbon (a cura di), La Volontà e la Scienza. Relazione di cura e disposizioni anticipate di tratta-
mento, torino, 2019, specie Xvii-XXii e 365-388, e a s. cacace, La nuova legge in materia di consenso in-
formato e DaT: a proposito di volontà e di cura, di fiducia e di comunicazione, in Riv. it. med. leg., 2018, 935.

2 il riferimento è alla legge (c.d. gelli-Bianco) Disposizioni in materia di sicurezza delle cure e della 
persona assistita, nonché in materia di responsabilità professionale degli esercenti le professioni sanitarie, 8 marzo 
2017, n. 24, in GU, 17 marzo 2017, n. 64. cfr. f. gambino, La nuova responsabilità del medico. Il “ritorno” 
all’art. 2043 c.c., in Riv. dir. comm. dir. gen. obbl., 2018, i, 407; m. faccioli, La nuova disciplina della re-
sponsabilità sanitaria di cui alla l. n. 24 del 2017 (c.d. “Legge Gelli-Bianco”): profili civilistici (Prima e Secon-
da parte), in Studium iuris, 2017, 659 e 781; f. gelli, m. Hazan, d. zorzit (a cura di), La nuova respon-
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‘nacionalidad’ Y ‘ciudadanía’ en las 
constituciones latinoamericanas 
Y en la JurisPrudencia de la corte 

interamericana de derecHos Humanos

luca ceglia

resumen: la conservación, en las cartas constitucionales latinoamericanas y en los pro-
nunciamientos de la cidH, de las distinciones entre nacionalidad y ciudadanía, reenvía a la opo-
sición entre una visión de ciudadanía como pertenencia y de ciudadanía como participación. en 
realidad la idea de que puedan existir precondiciones no jurídicas que discriminen el accesso a la 
societas iuris es incompatible con la atribución innata de los derechos fundamentales a todos los 
hombres.

abstract: la conservazione, nelle carte costituzionali latinoamericane e nelle pronunce 
della cidH, della distinzione tra nazionalità e cittadinanza, rimanda all’opposizione tra una vi-
sione di cittadinanza come appartenenza e una di cittadinanza come partecipazione. in realtà l’i-
dea che possano esistere precondizioni non giuridiche che discriminino l’accesso alla societas iuris 
è incompatibile con l’attribuzione innata dei diritti fondamentali a tutti gli uomini.

Palabras clave: nacionalidad; ciudadanía; derechos humanos; nación; minorías; πολίτης; 
civis.

Parole chiave: nazionalità; cittadinanza; diritti umani; nazione; minoranze; πολίτης; civis.

sumario: 1. cuestiones terminológicas. – 2. el modelo antiguo. – 3. Pertenencia vs. parti-
cipación. – 4. nación de naciones. – 5. la idea de nación. – 6. nacionalidad y derechos huma-
nos. – 7. nacionalidad de valores. – 8. naturalización. – 9. obligaciones del estado. – 10. supe-
ración del derecho interno. – 11. minorías discriminadas. – 12. apatridia de facto.

1. Cuestiones terminológicas

Para discutir el estatus de ciudadano en el derecho constitucional latinoamericano 
y en la jurisprudencia de la cidH, se requiere una aclaración preliminar que no es sim-
plemente de naturaleza lingüística, dada la relevancia de la terminología en la formula-
ción e interpretación de las normas jurídicas: es necesario aclarar la distinción que casi 
todas las constituciones de américa latina hacen entre ‘nacionalidad’ y ‘ciudadanía’.

Que no se trate de una simple distinción lingüística queda demostrado por el 
hecho de que ella une a casi todos los países hispanófonos del continente con el lusófono 
Brasil, que contempla precisamente ‘nacionalidad’ y ‘cidadania’ 1; mientras que curiosa-

1 arts. 22 Xiii, 62 i, 68 ii const. Bras.
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mente españa y Portugal hablan en sus constituciones solo de ‘nacionalidad’ 2 la primera 
y ‘cidadania’ 3 el segundo. Por lo tanto, la sinonimia lingüística puede considerarse pro-
bada, si en ambos idiomas se pueden alternar los dos términos para indicar institucio-
nes idénticas; no así, sin embargo, la equivalencia jurídica, al menos en los ordenamien-
tos que usan estos términos para distinguir instituciones en otras partes están unidas.

en otras palabras, es una elección precisa de derecho público que no es requerida 
por una oposición irreconciliable de los referentes lingüísticos, sino al revés, por el deseo 
de separar dos aspectos, por lo demás, unitarios de la relación entre el ciudadano y el 
estado, creando dos instituciones jurídicas distintas. Pero como una voluntad los sepa-
ra, una voluntad contraria puede reunirlos en cualquier momento, como en el caso no 
solo de los países ibéricos, sino también de cuba, que, por razones políticas intuitivas, 
prevé solo la ‘ciudadanía’ 4.

Pero, por supuesto, precisamente como voluntaria o intencional, esta separación 
está sujeta a una intención latamente ideológica porque si los dos términos son en modo 
‘denotativo’ sinónimos, ya que pueden referirse a referentes idénticos, no lo son en 
modo ‘connotativo’, como evocadores de dos diferentes y, a veces, opuestos enfoques a 
la definición de ‘cosa pública’: la ‘nacionalidad’ es «estado propio de la persona nacida 
o naturalizada en una nación», según el diccionario Vox, mientras que la ‘ciudadanía’ es 
«calidad o derecho de ciudadano» 5; presupuesto de la nacionalidad es la nación, la de la 
ciudadanía es el ciudadano 6.

2. el modelo antiguo

Permítanme, en este punto, una analogía que considero interesante sobre la visión 
diferente que los antiguos griegos y romanos tenían de la ciudadanía: el πολίτης se califi-
ca, con el sufijo concreto -ιτης de los nomina agentis, como un habitante de la πόλις, que 
en cierto sentido le preexiste 7, mientras que civitas al contrario es una entidad colectiva, 
formada por cives, y toma su nombre de ellos, significativamente a través del sufijo -itas 
que define justo las cualidades abstractas 8. de hecho, el griego usa πολιτεία para indicar 
la condición abstracta del ciudadano, la ciudadanía precisamente, bastante distinta, léxi-
camente, de la πόλις que representa su campo de aplicación.

2 art. 11 const. esp.
3 art. 4 const. Port.
4 art. 28 const. cub.
5 m. alvar ezquerra (ed.), el vox Mayor. Diccionario general ilustrado de la lengua española, Bar-

celona, 1989, ss.vv. ‘nacionalidad’, ‘ciudadanía’.
6 Podría objetarse que, lingüísticamente, la ciudad es la raíz del ciudadano (P. costa, civitas. Storia 

della cittadinanza in europa, i, [Dalla civiltà comunale al settecento], roma-Bari, 1999, 3), pero esta etimo-
logía no es una connotación automática y común: nadie cree que los derechos de ciudadanía se ejerzan en 
la era moderna dentro de la ciudad y que, por lo tanto, estén relacionados con ella.

7 É. Benvéniste, Deux modèles linguistiques de la cité, en Échanges et communications. Mèlanges Lèvi-
Strauss, i, The Hague-Paris, 1970, 590 ss.

8 m. Bréal, Saggio di semantica [tit. or. essai de sémantique. Science des significations], napoli, 1990 
[1897], 84 ss.
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VITIa CORPORIS eT aNIMI.  
tracce delle azioni edilizie romane 

nelle ORDeNaçõeS FILIPINaS

linda de maddalena

abstract: Per scelta consapevole e dichiarata dei redattori delle Ordenações Filipinas del 
1603 il Corpus Iuris Civilis di giustiniano si applicava nei territori di dominazione lusitana qua-
le fonte sussidiaria in caso di lacuna del diritto nazionale. l’influsso della tradizione giuridica ro-
mana sulla legislazione filippina si manifesta chiaramente anche in materia di schiavitù e segnata-
mente nella disciplina dei rimedi azionabili dal compratore di schiavi affetti da patologie fisiche o 
mentali, come ad esempio la predisposizione alla fuga, ove è immediatamente riconoscibile l’er-
edità delle azioni edilizie della compravendita romana.

resumen: Por una elección consciente y declarada de los redactores de las Ordenações Fi-
lipinas de 1603 el Corpus Iuris Civilis de Justiniano se aplicaba en los territorios de dominación 
lusitana como fuente subsidiaria en caso de laguna del derecho nacional. el influjo de la tradi-
ción jurídica romana sobre la legislación filipina se manifiesta en forma clara también en materia 
de esclavitud y, de manera particular, en la regulación de los remedios accionables por el com-
prador de esclavos afectados por una patología física o mental, como por ejemplo la predisposi-
ción a la fuga, donde se reconoce en forma directa la herencia de las acciones edilicias de la com-
praventa romana.

Parole chiave: azioni edilizie; vizi occulti; compravendita di schiavi; diritto romano; Or-
denações Filipinas.

Palabras clave: acciones edilicias; vicios ocultos; compraventa de esclavos; derecho ro-
mano; Ordenações Filipinas.

sommario: 1. la regolamentazione giuridica della schiavitù in Brasile. il codice filippi-
no o Ordenações Filipinas. – 2. l’escravo doente nelle Ordenações Filipinas. – 3. il mancipium af-
fetto da morbus nel digesto. – 4. la propensione alla fuga quale vizio dell’animo. – 5. riflessio-
ni conclusive.

1. La regolamentazione giuridica della schiavitù in Brasile. Il Codice Filippino o  
ordenações filipinas

risale al 29 marzo 1559 la prima autorizzazione conosciuta per l’introduzione in 
Brasile di un carico di schiavi provenienti dall’africa 1, dopo più di mezzo secolo dalla 

1 s.B. de Holanda, Historia geral da civilisação brasileira, vol. i, são Paulo, 1960, 107 s. in genera-
le sulla storia schiavista del Brasile, si veda l.B. rout, Race and Slavery in Brazil, in The Wilson Quarterly, 
1, n°. 1, Washington, d.c., 1976, 73 ss.; a.J.r. russell-Wood, The Black Man in Slavery and Freedom in 
Colonial Brazil, london, 1982; a.m. Barros dos santos, Die Sklaverei in Brasilien und ihre sozialen und 
wirtschaftlichen Folgen, münchen, 1985; H.s. Klein-f. vidal luna, Slavery in Brazil, cambridge, 2010.
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scoperta e dalla sottoposizione alla corona lusitana di quel vasto territorio dell’america 
meridionale. dopo essersi serviti inizialmente delle popolazioni indigene come mano-
dopera nelle piantagioni di zucchero, i colonizzatori portoghesi, anche a seguito di gravi 
perdite nella forza lavoro locale, individuarono una nuova e promettente risorsa: tra la 
fine del Xvi e l’inizio del Xvii secolo furono deportati in Brasile più di 40.000 schiavi 
provenienti dall’africa 2, dando così il via a un’imponente deportazione di manodope-
ra dal continente nero. Questa decisa crescita del fenomeno della tratta di schiavi neri 
dal continente africano coincise con una drammatica perdita dei tratti umani dei depor-
tati, i quali vennero trattati dai coloni sempre più alla stregua di ‘pezzi’ o ‘unità’ (peças) 
umane da scambiare 3.

tale modello economico, fondato sullo sfruttamento della schiavitù, rimase immu-
tato per secoli fino alla sua tarda abolizione, attuata attraverso la cosiddetta Lei Áurea 
solo nel 1888 4.

la regolamentazione giuridica della schiavitù nelle colonie portoghesi del territo-
rio brasiliano è rappresentata principalmente dal testo giuridico conosciuto come Códi-
go Filipino o Ordenações Filipinas 5. Promulgate nel 1603 da re filippo i di Portogal-
lo quando ancora le corone di spagna e Portogallo erano unite, queste ordinanze furo-
no concepite per riformulare la allora vigente legislazione, ossia le Ordenações afonsinas 
(1446), precorritrici delle Ordenações Manuelinas (1514), e furono espressione del pote-
re assolutistico portoghese. nonostante le suddette intenzioni di rinnovamento, le ordi-
nanze filippine non furono in grado di apportare una modifica normativa sostanziale al 
diritto brasiliano e finirono per essere un semplice aggiornamento delle precedenti leg-
gi 6. tullio ascarelli ritiene che la caratteristica precipua della legislazione brasiliana sia 
quella di aver mantenuto, fino alla seconda decade del secolo XX, un «diritto di marca 

2 g. Patisso, Dal Codice afonsino al Codice filippino. Schiavismo e società nel mondo lusitano tra XV e 
XVII secolo, in Itinerari di Ricerca Storica, 33, 2019, 154. dello stesso autore si veda anche la recente pubbli-
cazione Codici neri. La legislazione schiavista nelle colonie d’oltremare (sec. XV-XVIII), roma, 2019.

3 in questi termini g. Patisso, Dal Codice cit., 153.
4 si tratta della legge n. 3.353 promulgata il 13 maggio del 1888 con la quale venne ufficialmente 

abolita la schiavitù in Brasile quale risultato di un graduale processo di destituzione. sul Brasile quale ul-
timo paese del continente americano ad aver abolito la schiavitù, si vedano i lavori di J.e. adams, The ab-
olition of the Brazilian Slave Trade, in The Journal of Negro History, 10, n°. 4, chicago, 1925, 607 ss.; J. 
castellani, Os Maçons na Década da abolição e da República, londrina, 2001; d.t. graden, From Slav-
ery to Freedom in Brazil, albuquerque, 2006; a. eckert, aufklärung, Sklaverei und abolition, in Geschichte 
und Gesellschaft, sonderheft 23, 2010, Berlin, 243 ss.; l. Bethell, The Decline and Fall of Slavery in Brazil 
(1850-88), in ead., Brazil: essays on History and Politics, london, 2018, 113 ss.

5 così f. de andrade, Sklaverei in Brasilien, in aa.vv., Sklaverei und Recht: Zwischen römischer 
antike und moderner Welt, a cura di i. fargnoli e t. späth, Bern, 2018, 151.

6 in questo senso g.B. da cruz, Obras esparsas: estudos de história do direito moderno, vol. ii, coim-
bra, 1981, 28 s. sull’influenza delle ordinanze afonsinas, manoelinas e filipinas sul diritto brasiliano, si 
veda a.r. didone-J.H. schijman, a influência das Ordenações portuguesas e espanhola na formação do di-
reito brasileiro do primeiro império (1822 a 1831), 2005, consultabile in <http://repositorio.uscs.edu.br/bit 
stream/123456789/292/2/tese%20doutorado%20Prof%20Didone.pdf>.
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sYmPosium «‘zu euroPa geHört aucH 
lateinameriKa’. römiscHes recHt und  
lateinameriKaniscHes recHtssYstem». 

IN MeMORIaM eugen BucHer

il 13 settembre 2019, in una soleggiata giornata di fine estate, ha avuto luogo il 
simposio «‘zu europa gehört auch lateinamerika’. römisches recht und lateinamerika-
nisches rechtssystem», organizzato dal Romanistisches Institut dell’Universität Bern, diret-
to dalla Prof.ssa iole fargnoli, in collaborazione con lo studio legale e notarile del dr. urs 
fasel. a lui è dovuta la correlazione del dialogo fra diritto romano e sistemi giuridici lati-
noamericani con la figura di eugen Bucher (1929-2014), illustre giurista che insegnò alla 
facoltà di giurisprudenza dell’ateneo bernese tra il 1973 e il 1993. allievo di Bucher, il 
dr. fasel ne acquisì la biblioteca dopo la morte e la collocò all’interno del suo studio lega-
le e notarile. il catalogo completo dei volumi che compongono la biblioteca di Bucher è 
accessibile in rete e le opere presenti sono fruibili da parte di chiunque ne sia interessato. 
Questa preziosa collezione possiede, tra l’altro, un’ampia sezione dedicata alla letteratura 
giuridica latinoamericana, curata da Bucher con particolare dedizione. 

il luogo scelto dagli organizzatori per l’incontro è stato il Panorama-Building Har-
der Kulm, che ha offerto ai partecipanti una vista privilegiata sulle alpi svizzere e sui 
laghi che bagnano entrambi i lati della sottostante cittadina di Interlaken nel cantone di 
Berna. l’incontro ha riunito docenti e studiosi provenienti da svizzera, italia e ameri-
ca latina che si sono confrontati sul rapporto, molto spesso trascurato anche dagli stes-
si comparatisti, fra i sistemi giuridici latinoamericani e la tradizione giuridica romana.

ad aprire la sessione mattutina è stato il Prof. antonio saccoccio (università degli 
studi di Brescia), presentando una relazione dal titolo «lateinamerikanisches rechtssy-
stem» con la quale ha tratteggiato i caratteri più significativi del sistema giuridico latino-
americano, incorniciandolo nel più ampio sistema romanistico dell’europa continenta-
le. Questa sua innegabile derivazione romanistica però, ha precisato il relatore, non con-
trasta con l’esistenza, anche in america latina, dei singoli ordinamenti nazionali, facenti 
capo ad ogni singolo stato, nei quali la base comune di diritto romano si completa e vie-
ne rielaborata. a dimostrazione del suo ruolo, non solo unificante, ma anche risponden-
te alle istanze interne dei singoli stati, saccoccio richiama un’incisiva citazione di José 
luis cuevas gayosso, secondo la quale lo studio attuale del diritto romano rappresen-
ta una necessità e un’alternativa per risolvere problematiche giuridiche contemporanee.

la parola è poi passata alla Prof.ssa catalina salgado ramírez (Universidad exter-
nado de Colombia) che ha proposto una relazione in lingua italiana dal titolo «l’azione 
popolare del modello di codice di andrés Bello e la sua influenza nella tutela degli inte-
ressi collettivi: breve riferimento al caso colombiano». dopo aver ricordato le significa-
tive parole dello stesso Bucher Zu europa gehört auch Lateinamerika! 1, che dichiarano 

1 si tratta del titolo di un saggio di Bucher apparso nello Zeitschrift für europäisches Privatrecht del 2004.
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i giudicati sardi (iX-Xv sec.): una isola romana 
rePuBBlicana nell’occidente feudale

giovanni loBrano - Pietro Paolo onida

abstract: la forma di governo ‘giudicale’, che va dal iX al Xiv secolo, è esclusiva del-
la sardegna: ‘mos Sardiscus’ la definiscono gli spagnoli che la scoprono nel secolo Xiii. essa non 
appartiene al genus feudale ma è la continuazione della forma di governo della repubblica impe-
riale romana, di cui la sardegna è stata Provincia sin dal secolo iii a.c. e dal cui governo centra-
le è stata separata di fatto dal dominio arabo del mare mediterraneo, sopravvenuto – appunto − 
nel secolo iX. istituzione caratterizzante ma poco studiata della forma di governo giudicale sono 
le assemblee civiche: dotate di poteri che possiamo definire ‘sovrani’ e organizzate su tre livelli, di 
singola ‘città’ (villa o ‘bidda’), di ‘curatoria’ (distretto comprendente un certo numero di ‘bid-
das’) e ‘de logu’ (con la parola ‘logu’ si indica l’intero giudicato). tale istituzione appare mani-
festazione specifica della generale istituzione repubblicana imperiale romana dei concili provin-
ciali di città, anche essa poco studiata. la conoscenza del diritto romano è strumento indispen-
sabile per comprendere la storia istituzionale sarda e la conoscenza di questa aiuta a comprendere 
il diritto romano, in una materia (il ruolo costituzionale dei sistemi civici) di straordinari inte-
resse scientifico e attualità politica.

resumen: la forma de gobierno ‘giudicale’, que va desde el siglo iX al Xiv, es exclusiva de 
cerdeña. los españoles, que la descubren en el siglo Xiii, la llaman ‘mos Sardiscus’. ella no perte-
nece al genus feudal sino que es la continuación de la forma de gobierno de la república imperial 
romana, de la cual cerdeña ha sido una Provincia desde el siglo iii a.c. y de cuyo gobierno cen-
tral ha sido separada de hecho por el dominio árabe del mar mediterráneo, sobrevenido –preci-
samente – en el siglo iX. una institución característica de la forma de gobierno ‘giudicale’, pero 
poco estudiada, son las asambleas cívicas, dotadas de poderes que podemos definir ‘soberanos’ y 
organizadas en tres niveles, de cada ‘ciudad’ (villa o ‘bidda’), de ‘Curaturia’ (distrito comprensi-
vo de un cierto número de ‘biddas’) y ‘de logu’ (con la palabra ‘logu’ se indica todo el ‘Giudicato’). 
esta institución se presenta como una manifestación específica de la general institución republi-
cana imperial romana de los concejos provinciales de ciudad, la cual también ha sido poco estu-
diada. el conocimiento del derecho romano es un instrumento indispensable para comprender 
la historia institucional sarda y el conocimiento de ella ayuda a comprender el dereho romano, 
en una materia (el papel constitucional de los sistemas cívicos) de extraordinario interés científi-
co y actualidad política.

Parole chiave: città; concilio; provincia; repubblica; sardegna.

Palabras clave: ciudad; concejo; provincia; república; cerdeña.

sommario: 1. Premessa. ‒ 2. ruolo rivoluzionario delle comunità locali nella sardegna 
del 700. ‒ 3. confronto e tensione tra comuni e Parlamento in europa e nelle americhe dal me-
dio evo all’evo contemporaneo. ‒ 4. ‘giudicati’: 500 anni di democrazia civica. ‒ 5. un mo-
dello costituzionale per oggi.
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1. Premessa

lungo la storia della sardegna, sono due le epoche in cui questa isola esprime una 
cultura profondamente originale rispetto al contesto geo-storico: la epoca detta ‘nura-
gica’, per la forma di costruzione megalitica che la contraddistingue e che va dal XiX 
al iii secolo a.c., e la epoca detta ‘giudicale’ per la ‘forma di governo’ (in senso lato: la 
politéia), che la contraddistingue e che va dal iX al Xv secolo. 

la sardegna giudicale è una eccezione nel mondo feudale del quale fa geografica-
mente parte. nel Xiv secolo, gli invasori aragonesi-catalani sono sorpresi dalla ‘forma di 
governo’ giudicale, che essi definiscono infatti ‘mos sardiscus’ 1. la eccezionalità della ‘for-
ma di governo’ giudicale consiste nell’essere la continuazione della ‘forma di governo’ 
repubblicana-imperiale romana (‘giudice’ è uno degli appellativi tecnici con i quali veni-
vano indicati i ‘governatori’ delle Province 2) ‘senza’ però più il nesso con il governo impe-
riale: residente in Bisanzio-costantinopoli e che il dominio arabo nel mediterraneo (rea-
lizzatosi con la conquista – dopo la spagna – della sicilia) ha ‘separato di fatto’ dall’isola. 

la istituzione più rilevante della ‘forma di governo’ giudicale sono le ‘coronas’; 
assemblee che non esitiamo a definire ‘civiche’ e ‘sovrane’, organizzate su tre livelli: le 
assemblee interne a ciascuna ‘villa’ o ‘bidda’, le assemblee composte dai delegati degli 
insiemi di ‘villae’ o ‘biddas’ integranti ciascuno dei distretti territoriali detti ‘curatorias’ 
e, infine, la assemblea ‘de logu’ che comprende tutto il giudicato e che è composta dai 
delegati delle ‘curatorie’. 

tale istituzione è estremamente attuale, in termini addirittura de iure condendo. 
essa non è comprensibile senza una approfondita conoscenza della ‘forma di governo’ 
repubblicana imperiale romana (l’impero di città) 3 e, in particolare di quella sua istitu-
zione (non casualmente dimenticata dalla romanistica contemporanea) 4 che sono i con-
cili provinciali di città. noi crediamo che questa ultima affermazione resti – quodam 
modo – vera anche letta specularmente: la conoscenza della ‘forma di governo’ giudicale 
sarda e, in particolare, di quella sua istituzione che sono le ‘corone’ (anche essa tutt’altro 
che adeguatamente studiata dalla storiografia giuridica) 5 può rivelarsi strumento prezio-
so per comprendere gli specifici natura e regime e la grande rilevanza di quella istituzio-
ne repubblicana-imperiale romana che sono i concili provinciali di città. 

1 vedi, infra, nt. 40.
2 si veda s. Barbati, Studi sui ‘iudices’ nel diritto romano tardo antico, milano, 2012, Parte prima, 

cap. ii ‘i iudices quali governatori provinciali’.
3 vedi recentemente ed esemplarmente l. capogrossi colognesi, Storia di Roma tra diritto e pote-

re, Bologna 2009, Parte quarta ‘l’impero universale’, § 17. ‘l’impero delle città’.
4 r. martini, Sulla partecipazione popolare ai Concilia provinciali nel tardo Impero, in atti dell’ac-

cademia Romanistica Costantiniana. XIII Convegno internazionale in memoria di andré Chastagnol, napoli, 
2001, 709 ss.; g. lobrano, Per ri-pensare giuridicamente le «Città» e, quindi, l’«Impero»: i «Concili provin-
ciali», in Ius Romanum, 2, 2017, 77-108.

5 la osservazione è di v. Piras, La pentasecolare esperienza democratica della Sardegna giudicale: non 
Feudi e loro Parlamento ma (piccole) Città e loro assemblee, in Diritto@Storia, 17, 2019. tale osservazione 
è confermata in negativo da uno studio sui – molti − modi di individuare la ‘identità’ sarda e tra i quali la 
affatto specifica tradizione civica e antifeudale non appare (a. contu, Retoriche dell’identità. Un approccio 
metodologico al dibattito in Sardegna, in QB - Quaderni Bolotanesi, anno XXii, n. 22, 1996, 13-58). 
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il mandato imPerativo: 
dall’esPerienza romana antica nei CONCILIa 
Provinciali ai costituzionalismi moderni

andrea trisciuoglio

abstract: le teorie costituzionali europee e latinoamericane favorevoli a forme di demo-
crazia diretta, nelle quali il popolo ha un ruolo centrale nei processi decisionali, hanno seguito il 
modello romano repubblicano propugnato da rousseau. il riconoscimento di un mandato impe-
rativo tra elettore ed eletto e la possibilità di revoca dello stesso si conciliano con tali teorie. l’in-
dagine si occupa in particolare delle istruzioni che i delegati delle città ricevevano prima di parte-
cipare alle assemblee provinciali (concilia) in epoca imperiale. tali istruzioni possono essere con-
siderate mandati imperativi? si può dire che esse siano manifestazioni di democrazia?

resumen: las teorías constitucionales europeas y latinoamericanas favorables a las formas 
de democracia directa, en las que el pueblo tiene un papel central en los procesos de toma de de-
cisiones, han seguido el modelo republicano romano promovido por rousseau. el reconocimien-
to de un mandato imperativo entre el elector y el elegido y la posibilidad de revocación del mis-
mo se adaptan a estas teorías. la investigación trata en particular de las instrucciones que los de-
legados de la ciudad recibían antes de participar en las asambleas provinciales (concilia) en la épo-
ca imperial. ¿Pueden estas instrucciones considerarse mandatos imperativos? ¿Podemos decir que 
son manifestaciones de la democracia?

parole chiave: costituzionalismo latinoamericano; partecipazione cittadina; mandato 
imperativo; concilium provinciae; munus legationis; repetundae.

palabras clave: constitucionalismo latinoamericano; participación ciudadana; mandato 
imperativo; concilium provinciae; munus legationis; repetundae.

sommario: 1. – Premessa. – 2. a proposito delle funzioni dei concilia provinciali. – 3. il 
marmor Tauriniacum e il mandato imperativo. – 4. sul munus legationis municipale. – 5. osser-
vazioni conclusive.

1. Premessa

dobbiamo riconoscere che il modello costituzionale romano repubblicano fondato 
sulla sovranità popolare e valorizzato nel ’700 da rousseau è risultato per ora storicamen-
te perdente nell’europa contemporanea (eccezion fatta, si può dire, per la svizzera). Ha 
prevalso, in effetti, il modello parlamentare anglosassone, connotato, tra l’altro, dall’as-
senza di un mandato imperativo tra elettori ed eletti 1. non così, invece, in non pochi 

1 cfr. per esempio, presupponendo la mediazione dei partiti politici, art. 67, cost. it.: «ogni mem-
bro del Parlamento rappresenta la nazione ed esercita le sue funzioni senza vincolo di mandato»; art. 67.2, 
cost. sp.: «los miembros de las cortes generales no estarán ligados por mandato imperativo»; cost. fr., art. 
27: «tout mandat impératif est nul»; cost. ted., art. 38.1: «die abgeordneten des deutschen Bundestages 
[…] sind vertreter des ganzen volkes, an aufträge und Weisungen nicht gebunden und nur ihrem gewis-
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Paesi dell’america latina, dove si sono radicati differenti e più numerosi strumenti di 
partecipazione cittadina, fra i quali è opportuno qui ricordare la revocatoria de mandato 2.

il modello romano della repubblica, considerato all’interno della storia del pensie-
ro costituzionale moderno, è oggetto da qualche tempo di una profonda e interessante 
riflessione nella romanistica, che ha riguardato altresì la storia della storiografia. giovan-
ni lobrano, muovendo dagli studi di Pierangelo catalano 3, si è dedicato in particolare 
negli ultimi decenni a smascherare una generale operazione ottocentesca «di sovra-scrit-
tura della forma di governo medievale-moderna, che è statale-rappresentativa, sulla for-
ma di governo antica, che è civica-partecipativa» 4. e, nell’ambito di tale operazione, lo 
stesso autore ha rilevato una non casuale dimenticanza, tra gli storici del diritto romano, 
delle assemblee (concilia, koiná 5) provinciali, le quali, pur affermandosi in epoca impe-
sen unterworfen». alle possibili derive del ‘transfughismo parlamentare’, reso possibile dall’assenza di un 
vincolo di mandato che leghi il deputato eletto al partito di provenienza e al suo programma, ha cercato di 
porre rimedio la costituzione portoghese (art. 160.1): «Perdem o mandato os deputados que […] c) se in-
screvam em partido diverso daquele pelo qual foram apresentados a sufrágio». guarda a medesimi obietti-
vi, raggiungibili necessariamente con un temperamento del divieto di mandato imperativo sancito dall’art. 
67 cost. it., la proposta, avanzata da g. valditara, Riflessioni sulla crisi della sovranità popolare, in Iura, 65, 
2018, 345 s., di sciogliere le camere ove sia alterata la maggioranza uscente dal voto popolare per il pas-
saggio di singoli parlamentari ad un gruppo diverso da quello originario. sull’uso della formula ‘plena pote-
stas’ (di per sé estranea al vincolo di mandato) in epoca medievale e sulle sue origini romano-canonistiche si 
soffermano: g. Post, Plena potestas and Consent in Medieval assemblies. a Study in romano-canonical Pro-
cedure and the Rise of Representation, 1150-1325, in id., Studies in Medieval Legal Thought. Public Law and 
the State, 1100-1322, Princeton-new Jersey, 1964, 91 ss., spec. 108 ss.; H.m. cam, The Theory and Practice 
of Representation in Medieval england, in Historical Studies of the english Parliament, vol. i, Origins to 1399 
(edd. e.B. fryde - e. miller), cambridge, 1970, 268 ss.

2 Per l’istituto della revocatoria de mandato in america latina, grazie al quale gli elettori possono ri-
tirare la delega data al funzionario (o deputato), eletto dal popolo, che in particolare non osservi senza giu-
stificazione gli impegni programmatici assunti in campagna elettorale, e possono procedere a nuova elezio-
ne, cfr. s. rodriguez, Rappresentanza democratica e strumenti di partecipazione. esperienze di diritto compa-
rato, napoli, 2017, spec. 90 ss., 101 ss. (con altra bibliografia). l’istituto, che configura una responsabilità 
politica dell’eletto di carattere permanente, è riconducibile alle teorie costituzionali di simón Bolívar ‒ cfr. 
P. catalano, Derecho público romano y principios constitucionales bolivarianos, in Constitución y constitucio-
nalismo hoy, Cincuentenario del Derecho Constitucional Comparado de M. García-Pelayo, caracas, 2000, 713 
(estr.) ‒ e ha rilevanza costituzionale in Bolivia, colombia, ecuador, Panama, Perù e venezuela; cfr. ancora, 
sul punto, s. rodriguez, Rappresentanza democratica e strumenti di partecipazione cit., 90 ss.

3 cfr., almeno, P. catalano, Tribunato e resistenza, torino, 1971, spec. 116 ss.; v. anche 75 s., in 
tema di revoca del mandato negli anni della rivoluzione francese.

4 cfr. recentemente g. lobrano, «Mezzi per la difesa della libertà» e «forme di governo», in aa.vv., 
Tribunado - Poder negativo y defensa de los derechos humanos. Segundas Jornadas Ítalo-Latinoamericanas de 
Defensores Cívicos y Defensores del Pueblo. en homenaje al Profesor Giuseppe Grosso (Torino, 8-9 settembre 
2016). Con la Carta di Torino per una nuova Difesa civica, a cura di a. trisciuoglio, milano, 2018, 220 
ss. sull’idea di participación nella costituzione repubblicana romana cfr. a. valmaña-ochaíta, Democra-
cia en la antigüedad, in aa.vv., Democracia en el mundo antiguo y en la actualidad, coord. a. valmaña-
ochaíta, santiago de compostela, 2013, 189 ss. (spec. 191 s.).

5 sulla comunanza di strutture e di funzioni tra i concilia occidentali e i koiná orientali nell’impero, 
la quale giustifica una trattazione unitaria degli stessi, cfr. B. edelmann-singer, Koina und concilia. Gene-
se, Organisation und sozioökonomische Funktion der Provinziallandtage im römischen Reich, stuttgart, 2015, 
spec. 27. essa potrebbe fondarsi, secondo l’opinione più diffusa, su di un rapporto di derivazione dei primi 
dai secondi. sul problema se le origini dei concilia siano già rintracciabili nelle province ellenistiche di età 
repubblicana, cfr. diffusamente B. edelmann-singer, Koina und concilia cit., 55 ss.; inoltre, per la pro-



roma e america. diritto romano comune, n. 40 (2019), pp. 299-316

la ‘Quasi morte’ della CIVITaS 
in d. 7.4.21 (mod. L. 3 DIFF.)

roBerta marini

«Sono venuto per affermare il diritto all’esistenza delle città umane, un diritto di cui 
siamo titolari, noi della generazione presente, ma del quale sono titolari ancor di più gli 

uomini delle generazioni future; un diritto il cui valore storico, sociale, politico, culturale, 
religioso si fa più grande a misura che si chiarisce, nella meditazione umana attuale, 

il significato misterioso e profondo delle città…»
giorgio la Pira, ginevra 12 aprile 1954

abstract: un eterogeneo insieme di fonti tramanda una significativa applicazione della re-
gola dell’actus contrarius agli antichi riti di fondazione delle città. il principio in base al quale, il 
ritus dell’aratro romuleo in funzione ‘fondativo-costitutiva’ potesse essere applicato anche in fun-
zione ‘estintivo-distruttiva’ è ricordato rispetto a civitates, come cartagine o milano. dalle fonti 
considerate sembra emergere la consapevolezza nel pensiero giuridico romano per cui una cosa è 
la ‘materiale’ distruzione della civitas e una cosa è la sua distruzione ‘politico-giuridica’; quest’ul-
tima, infatti, sembra prescindere dalla distruzione degli edifici e, soprattutto, delle comunità di 
persone ed è strettamente ancorata ad una regola giuridico-religiosa risalente tanto quanto l’an-
tico rito di fondazione delle città.

resumen: un conjunto heterogéneo de fuentes refiere a una aplicación significativa de la 
regla del actus contrarius a los antiguos ritos de fundación de las ciudades. el principio con base 
en el cual, el ritus del arado de rómulo con función ‘fundativo-constitutiva’ pudiese ser aplica-
do también con función ‘extintiva-destructiva’ es recordado respecto de civitates como carta-
go y milán. de las fuentes analizadas parece desprenderse la concientización en el pensamiento 
jurídico romano de que una cosa es la ‘material’ destrucción de la civitas y otra es su destrucción 
‘político-jurídica’. en efecto, esta última parece prescindir de la destrucción de los edificios y, so-
bre todo, de las comunidades de personas, y está estrechamente vinculada a una regla jurídico-
religiosa tan antigua como el rito de la fundación de la ciudad.

Parole chiave: città; civitas; fondazione; distruzione; etruscus ritus; actus contrarius.

Palabras clave: ciudad; civitas; fundación; destrucción; etruscus ritus; actus contrarius.

sommario: 1. il rito di fondazione della città: roma-costantinopoli-mosca. riflessioni in-
troduttive. – 2. l’inductio aratri in d. 7.4.21 (mod. l. 3 diff.). – 3. la ‘dirutio urbis’ in serv. ad 
aen. 4.212. – 4. ‘actus contrarius’ e riti di fondazione/distruzione delle città. altre testimonian-
ze. – 5. riflessioni conclusive.
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1. Il rito di fondazione della città: Roma-Costantinopoli-Mosca. Riflessioni introduttive

da un eterogeneo, sia per tipologia che per collocazione storica, insieme di fonti 
emerge una significativa applicazione del principio dell’actus contrarius 1 anche agli anti-
chi riti di fondazione/distruzione delle città.

che il momento della fondazione di una città, percepito quale vera e propria ‘nasci-
ta’ della stessa, sia sempre stato, sebbene con diverse caratteristiche per il mondo greco e 
per quello romano 2, particolarmente significativo nell’esperienza antica 3, è fuor di dubbio.

in particolare, per l’esperienza romana un più che emblematico esempio di tale 
‘nascita 4’ è rappresentato dalla costante applicazione, nel tempo, dell’antico rito del-

1 sulla ‘pervasività’ di tale principio, mi sia permesso di richiamare quanto ho avuto modo di preci-
sare in r. marini, Contrarius consensus, milano, 2017, 25 ss.; in particolare, sulla opportunità di utilizza-
re, anche nel caso dei riti di fondazione/distruzione delle città, l’idea di ‘corrispondenza contraria’ in consi-
derazione del già rilevato uso dei termini ‘corrispondenza’ e ‘simmetria’ in relazione al principio dell’actus 
contrarius; vd. ad es. B. schmidlin, Die römischen Rechtsregeln. Versuch einer Typologie, Köln-Wien, 1970, 
74 ss. che parla di «symmetrieprinzip als normative regel»; r. Knütel, Zum Prinzip der formalen Korre-
spondenz, in ZSS, 88, 1971, 66 ss.; id., contrarius consensus, Studien zur Vertragsaufhebung im römischen 
Recht, Köln-graz, 1968, che sembrerebbe preferire l’espressione ‘Korrespondenz’ accanto a quella di ‘Kon-
trärakt’, sebbene in entrambi i lavori venga pure utilizzata in senso equivalente l’idea della simmetria. men-
tre e. volterra, Istituzioni di diritto privato romano, roma, 1985, 602 nt. 1, parla di «principio di paral-
lelismo della forma».

2 non è certo possibile in questa sede approfondire le significative differenze sul punto tra l’esperien-
za storica greca e quella romana per le quali si rimanda, per un primo riferimento e sebbene con posizioni 
differenziate, a H.J. Wollf, Polis und civitas, in ZSS, 95, 1978, 1 ss.; f. de martino, Storia della costitu-
zione romana, i, napoli, 19722, 60 s.; id., La costituzione della città-stato, in a. momigliano-a. schiavo-
ne (a cura di), Storia di Roma, i, torino, 1988, 345 ss.; g. Pugliese carratelli, Dalla ‘polis’ all’urbs, in 
aa.vv. Principi e forme delle città, milano, 1993, 3 ss.; l. capogrossi colognesi, Cittadini e territorio. 
Consolidamento e trasformazione della ‘civitas romana’, roma, 2000, 25 ss.; g. crifò, civis. La cittadinan-
za tra antico e moderno, roma-Bari, 2000, 23 ss.; m. cacciari, La città, rimini, 2009, in particolare 7-19.

3 che si traduca in un momento di stabile aggregazione basato sulle comuni ‘radici culturali’, come 
nel caso della πόλις greca (comune γένος, stesse tradizioni), o che, pur prescindendo da tale comunione ori-
ginaria, come nel caso della civitas romana, si traduca in una aggregazione volontaria (‘principio volontari-
stico’) per il medesimo fine di comunità autonome molto diverse fra loro. certamente utile per l’argomen-
to che ci occupa la precisazione storico-terminologica contenuta in m. cacciari, La città cit., 7, sullo stes-
so utilizzo del termine ‘città’ «… parlare in generale di città non ha molto senso. non esiste la città, esi-
stono diverse e distinte forme di vita urbana. non a caso città si dice in diversi modi. Per esempio, in lati-
no non c’è un corrispondente del greco pólis. la differenza tra le due lingue riguarda l’origine della città ed 
è una differenza essenziale. Quando un greco parla di pólis intende indicare anzitutto la sede, la dimora, il 
luogo in cui un determinato génos, una determinata stirpe, una gente (gens/génos), ha la propria radice. nel-
la lingua greca il termine pólis risuona immediatamente di un’idea forte di radicamento. la pólis è quel luo-
go dove una gente determinata, specifica per tradizioni, per costumi, ha sede, ha il proprio éthos». diversa-
mente sulla pluralità insita all’interno del significato di populus romano per tutti P. catalano, Populus Ro-
manus Quirites, torino, 1976, 109 ss.

4 l’utilizzo di questo termine mi sembra qui appropriato proprio in quanto associato al dato già au-
torevolmente rilevato in dottrina per cui «la vita del populus Romanus Quirites» sarebbe segnata da «Iuppi-
ter, grazie all’opera del rex augur romolo, sul colle Palatinum e nel giorno dei Palilia: 21 aprile, dies nata-
lis» (443 s.) «l’esistenza del popolo romano» infatti «si fonda sulla volontà divina, manifestatasi storicamen-
te e giuridicamente in un ‘punto dello spazio-tempo’» (442) così P. catalano, aspetti spaziali del sistema 
giuridico-religioso romano. mundus, templum, urbs, ager, latium, italia, in aNRW, ii Principat, 16.1, Ber-
lin-new York, 1978, 442 ss.
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aeTeRNa aUCTORITaS aDVeRSUS HOSTeM:  
una soluzione Per lo straniero alla logica 

cittadina del MeUM eSSe

emanuela calore

abstract: l’articolo si propone di mettere in evidenza come il precetto decemvirale ‘aeter-
na auctoritas adversus hostem’ fosse una risposta alle conseguenze che la logica cittadina del meum 
esse ex iure Quiritium avrebbe potuto avere sugli stranieri e, in particolare, sui traffici commerciali 
tra romani e stranieri. nel caso di mancipatio tra civis Romanus e hostis (peregrinus), la scelta del 
diritto romano, nella tutela dell’acquisto del peregrino, fu quella di intervenire non sulla situazio-
ne potestativa (sul meum esse) dell’hostis, anche se dotato di commercium, ma quella di assicurar-
gli una aeterna garanzia (l’auctoritas del mancipio dans) riconducibile al campo delle obbligazioni.

resumen: el artículo se propone evidenciar como el precepto decenviral ‘aeterna auctori-
tas adversus hostem’ fuese una respuesta a las consecuencias que la lógica ciudadana del meum esse 
ex iure Quiritium habría podido tener respecto de los extranjeros y, en particular, con relación al 
tráfico comercial entre romanos y extranjeros. en el caso de la mancipatio entre civis Romanus y 
hostis (peregrinus), la elección del derecho romano, en la protección del peregrino, fue la de inter-
venir no sobre la situación potestativa (sobre el meum esse) del hostis, aun cuando estuviese dota-
do del commercium, sino la de asegurarle una aeterna garantía (la auctoritas del mancipio dans) re-
conducible al ámbito de las obligaciones.

Parole chiave: cittadini, stranieri, appartenenza, garanzia, commercium.

Palabras clave: ciudadanos; extranjeros; pertenencia; garantía; commercium.

sommario: 1. Meum esse ex iure Quiritium e vocazione universale del sistema giuridico-re-
ligioso romano. ‒ 2. il precetto decemvirale sull’aeterna auctoritas adversus hostem. ‒ a. la collo-
cazione della disposizione all’interno del testo decemvirale. ‒ B. il significato della disposizione. ‒  
3. l’aeterna auctoritas: una soluzione per lo straniero. ‒ 4. conclusioni.
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1. meum esse ex iure Quiritium e vocazione universale del sistema giuridico-religio-
so romano

a partire dai tempi più antichi le fonti testimoniano la presenza, in alcune solen-
ni affermazioni di appartenenza, tanto negoziali (mancipatio 1, in iure cessio 2) quanto 
giudiziali (legis actio sacramento in rem 3), dell’espressione ex iure Quiritium meum esse 
aio 4. inoltre, per diversi rimedi giudiziali successivi le fonti tramandano affermazioni 
di appartenenza espresse con un ex iure Quiritium meum/a. agerii esse (actio in rem per 
sponsionem 5; rei vindicatio 6 ed i rimedi su quest’ultima modellati).

Pur senza entrare in questa sede nella tormentata questione 7 del significato dell’e-
spressione ex iure Quiritium, questo dato lascia in ogni caso trapelare che i romani 
abbiano da subito correlato il meum esse con la posizione di Quiris 8.

gli effetti di tale correlazione, peraltro, sebbene in termini di dominium, continua-
no a risultare netti al tempo di gaio, come il giurista antoniniano mostra nitidamente in 
un famoso paragrafo delle sue Institutiones 9 in cui distingue tra il dominium apud pere-
grinos e il dominium apud populum Romanum. 

ciò non significa che il diritto romano non riconoscesse la possibilità per uno stra-
niero di acquistare una res, che nel caso di res mancipi (ovvero ‒ come le qualifica gaio 10 

1 gai. 1,119: … is, qui mancipio accipit, aes tenens ita dicit Hunc ego Hominem ex iuRe quiRitium 
meum eSSe aio iSque miHi emptuS eSto Hoc aeRe aeneaque libRa. … .

2 gai. 2,24: In iure cessio autem hoc modo fit: apud magistratum populi Romani, veluti praetorem, is cui 
res in iure ceditur rem tenens ita dicit Hunc ego Hominem ex iuRe quiRitium meum eSSe aio. … .

3 gai. 4,16: Si in rem agebatur … et ita dicebat Hunc ego Hominem ex iuRe quiRitium meum eSSe aio 
Secundum Suam cauSam. Sicut dixi, ecce tibi, vindictam inpoSui … .

4 diversamente da quanto recentemente riaffermato da g. nicosia, ex iure Quiritium, catania, 
2018, 35 ss., 186, ritengo che ex iure Quiritium nelle formulazioni negoziali e giurisdizionali si riferisse al 
meum esse e non al verbo aio.

5 gai. 4,93: Per sponsionem vero hoc modo agimus: provocamus adversarium tali sponsione Si Homo, quo 
de agituR ex iuRe quiRitium meuS eSt, SeSteRtioS xxv nummoS daRe SpondeS? … .

6 cic., In Verr., 2,2,12,31: … Si paRet fundum capenatem quo de agituR ex iuRe quiRitium p. SeRvi-
li eSSe. alla rei vindicatio possiamo poi aggiungere, nonostante l’inserimento della fictio, l’actio Publiciana 
(gai. 4,36) e, ancora, la formula concessa a qui ex edicto bonorum possessionem petiit (gai. 4,34).

7 in un lavoro, non ancora pubblicato, ho ripercorso le riflessioni della dottrina sul significato di ex 
iure Quiritium. Qui mi limito a rilevare che sia intendendo ex iure Quiritium in un’accezione oggettiva (ad 
esempio, a. guarino, Ius Quiritium, in Iura, 1, 1950, 265 ss. [= in Pagine di diritto romano, iv, napo-
li, 1994, 21 ss., da cui si cita]) sia ‒ come mi sembra preferibile ‒ in un’accezione soggettiva (ad esempio, 
r. santoro, Potere e azione nell’antico diritto romano, in aUPa, 30, 1967, 142 ss.), in ogni caso emerge la 
stretta relazione tra il meum esse e la posizione di cittadino romano.

8 si rinvia alle puntuali deduzioni f. de visscher, «ex iure Quiritium», in Droits de l’antiquité et so-
ciologie juridique, Mélanges Lévy-Bruhl, Paris, 1959, 317 ss.; P. catalano, Linee del sistema sovrannazionale 
romano, torino, 1965, 89 ss., 119 s.; id., Populus Romanus Quirites, torino, (1970) 1974, 147 ss., il qua-
le rileva proprio il merito di de visscher nell’individuazione del significato di ius Quiritium «in riferimento 
allo status civitatis (“le statut personnel de citoyen romain”)».

9 gai. 2,40: Sequitur ut admoneamus apud peregrinos quidem unum esse dominium; nam aut domi-
nus quisque est, aut dominus non intellegitur. Quo iure etiam populus Romanus olim utebatur: aut enim ex iure 
Quiritium unusquisque dominus erat, aut non intellegebatur dominus. Sed postea divisionem accepit dominium, 
ut alius possit esse ex iure Quiritium dominus, alius in bonis habere.

10 gai. 1,192.
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los nuevos cÓdigos civiles de la rePúBlica 
argentina Y de la rePúBlica PoPular cHina 

confrontados: dos ordenamientos 
Y un único sistema*

david f. esBorraz

resumen: el artículo confronta el nuevo código civil y comercial argentino de 2014 con 
la ley sobre la Parte general del derecho civil de 2017 destinada a integrar el libro i° del nuevo 
código civil chino en curso de aprobación, los que constituyen el resultado de un largo proceso 
de reformas y de recodificación del derecho privado de ambos países durado casi un siglo. de la 
comparación de ambas codificaciones se desprende la comunidad de conceptos, principios, ins-
tituciones y disposiciones existente entre ellas, lo que se justifica por pertenecer ambos ordena-
mientos al sistema jurídico romanístico. esto se advierte, en modo particular, en la sistemática 
general adoptada por ambos códigos, así como en la particular atención prestada a la protección 
de la persona humana o natural y al medioambiente. la pertenencia al sistema jurídico romanís-
tico facilita el diálogo no solo entre el ordenamiento argentino y el chino, sino también entre este 
último y los demás ordenamientos que integran el subsistema latinoamericano, por fundarse to-
dos ellos en la común tradición del derecho romano. todo ello adquiere, además, particular in-
terés en miras de las relaciones que la china está estableciendo con la américa latina.

abstract: l’articolo mette a confronto il nuovo codice civile e commerciale argentino del 
2014 con la legge cinese sulla Parte generale del diritto civile del 2017, destinata ad integrare il 
libro i del nuovo codice civile cinese in fase di approvazione. entrambi i codici sono il risulta-
to di un lungo processo di riforme e di ricodificazione del diritto privato, durato quasi un seco-
lo. dalla comparazione di entrambe le codificazioni si desume la comunanza di principi, regole, 
istituti e disposizioni, che è giustificata dall’appartenenza di entrambi gli ordinamenti al sistema 
giuridico romanistico. ciò si avverte, in modo particolare, dalla sistematica generale adottata da 
entrambi i codici, nonché, ad esempio, dalla particolare attenzione posta alla tutela della persona 
umana o naturale e all’ambiente. la comune appartenenza al sistema giuridico romanistico faci-
lita il dialogo non solo tra l’ordinamento argentino e quello cinese, ma anche tra quest’ultimo e 
gli altri ordinamenti che formano parte del sottosistema latinoamericano, dal momento che tut-
ti si fondano sulla comune tradizione del diritto romano. tutto ciò, inoltre, acquista particolare 
interesse in vista dei rapporti che la cina sta stringendo con l’america latina.

Palabras clave: sistema jurídico romanístico; código civil y comercial argentino; Parte 
general del derecho civil chino; descodificación y recodificación; unificación del derecho priva-
to; centralidad del código; primado de la persona; protección del medioambiente y de los inte-
reses colectivos.

Parole chiave: sistema giuridico romanistico; codice civile e commerciale argentino; Par-
te generale del diritto civile cinese; decodificazione e ricodificazione; unificazione del diritto pri-
vato; centralità del codice; primato della persona; tutela dell’ambiente e degli interessi collettivi.

* texto definitivo de la ponencia presentada a la 4th Chang’an & Rome International Conference on 
‘Belt and Road’ Legal Culture Dialog, organizada por la Northwest University of Political and Law (china) y 
por la Università degli Studi di Roma ‘Tor Vergata’ (italia) y desarrollada en Xi’an durante los días 11, 12 y 
13 de mayo de 2019.
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sumario: i. introducción. – ii. vicisitudes de la codificación del derecho privado en la 
argentina y en la china. – iii. los nuevos códigos civiles argentino y chino confrontados. – 1. 
descodificación, recodificación, unificación de la legislación civil y comercial, leyes especiales y 
centralidad del código. – 2. metodología de los códigos confrontados. – 3. Primado de la perso-
na humana/natural. – 4. recepción de los intereses colectivos en el ámbito privatista: la protec-
ción del medioambiente. – iv. a modo de conclusión.

i. Introducción

las distancias entre la república argentina y la república Popular china son 
enormes: 19.300 km en línea recta, 11 husos horarios y aproximadamente 25 horas 
de vuelo separan Buenos aires de Beijing. sin embargo, estas distancias no constituyen 
obstáculo alguno para que la china constituya la tercera destinación de las exportacio-
nes de la argentina (luego del Brasil y de los estados unidos de norteamérica) y que al 
mismo tiempo sea el segundo país de origen de sus principales importaciones (siempre 
después del Brasil pero esta vez antes que los estados unidos de norteamérica, ubica-
dos en tercer lugar) 1. tampoco esas distancias han impedido que la Patagonia argentina 
fuera elegida por el gobierno chino para la construcción de una de sus más importante 
estaciones de control satelital en territorio extranjero, la cual incluso ha desempeñado 
un papel de relieve en la reciente operación de desembarco de la sonda Chang’e-4 en el 
lado oculto de la luna 2.

Pero, si en cambio, tenemos en cuenta el contexto jurídico, las distancias se acor-
tan en modo considerable, gracias al rol que el derecho romano ha desempeñado como 
‘puente’ entre el derecho de los dos países 3. en efecto, los ordenamientos de ambos paí-
ses pertenecen al sistema jurídico romanístico, del que constituyen un desarrollo inter-
no propio y a cuya expansión han coadyuvado. uno lo ha receptado, en orígen, a causa 
de la colonización; el otro en cambio lo ha hecho, paradójicamente, para evitarla.

Por lo que respecta a la argentina, la recepción del derecho romano se llevó a 
cabo (como en todos los demás países de la américa latina), en primer lugar, a través 
del ‘derecho común americano’ (o ‘derecho indiano’, de inspiración romano-canónica) 
desarrollado durante el período colonial (desde fines del siglo Xv a inicios del siglo XiX) 
y, luego, mediante su ‘transfusión’ en la codificación del propio derecho nacional que 
la nueva república se diera después de la independencia de españa, declarada formal-

1 véase, al respecto, <https://es.portal.santandertrade.com/analizar-mercados/argentina/cifras-comercio-
exterior>.

2 véase, sobre este otro particular, <https://www.telam.com.ar/notas/201901/319866-cientificos-si-
guen-y-aportan-datos-a-la-sonda-chang-e-desde-la-estacion-espacial-china-en-neuquen.html>.

3 empleo aquí la metáfora usada por g. Xu, Diritto romano come ponte tra diritto cinese e diritto la-
tinoamericano, en esta revista, 19-20/2005, 431-438. en el mismo sentido pueden citarse el congreso «el 
sistema jurídico romanista: un puente entre derechos propios y derecho común de europa continental, 
china y américa latina», llevado a cabo en la universidad de macao (cuya crónica puede leerse en esta re-
vista, 34/2013, 330-332) y, en particular, s. schipani, Il Sistema giuridico romano: un ponte fra i diritti di 
Cina, europa e i Paesi dell’america Latina. Il ruolo del BRICS, en g. dalla torre - c. mirabelli (a cura 
di), Verità e metodo in giurisprudenza. Scritti dedicati al Cardinale agostino Vallini nel 25° della consacrazio-
ne episcopale, roma, 2014, 603-622.
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nuove riflessioni sugli imPianti termali 
Privati nei Primi secoli dell’imPero: 

conflittualitÀ inter-Prediali e oneri 
organizzativi nella loro messa a Profitto

alessandro grillone

abstract: l’articolo, dopo aver illustrato le ragioni culturali e sociali che, nella prima età 
imperiale, fecero proliferare l’edificazione di strutture termali pubbliche e private, si concentra 
sui problemi giuridici che emergono nel dibattito giurisprudenziale di epoca classica a riguardo 
della loro gestione: prima, analizzando le fonti che attestano situazioni di conflittualità tra pro-
prietari di fondi contigui a cagione della eccessiva misura delle immissioni di fumo, calore e va-
pore provenienti dai balnea; poi, in una duplice direzione, indicando le vie per la cessione a ter-
zi dell’uti frui di una stazione balneare: mercé il contratto di locatio-conductio o il diritto reale di 
usus fructus; infine, discutendo quelle testimonianze che illustrano la composizione dell’instru-
mentum delle aziende rivolte allo sfruttamento economico di questi edifici, con particolare atten-
zione nella descrizione del ruolo socio-economico e giuridico del balneator, attendente alla loro 
gestione.

resumen: el artículo, después de haber ilustrado las razones culturales y sociales que, en la 
primera época imperial, determinaron la proliferación de la construcción de estructuras termales 
públicas y privadas, se centra en los problemas jurídicos que surgen en el debate jurisprudencial 
romano de la era clásica con respecto a su gestión: primero, analizando las fuentes que atestiguan 
situaciones de conflicto entre propietarios de fondos adyacentes debido a la excesiva cantidad de 
inmisiones de humo, calor y vapor provenientes de los baños; luego, en una doble dirección, in-
dicando las formas de transferencia a terceros del uso de un balneario, a través del contrato de 
locatio-conductio o el derecho real de usus fructus. finalmente, analiza aquellos testimonios que 
ilustran la composición del instrumentum de las empresas destinadas a la explotación económica 
de estos edificios, con especial atención a la descripción del papel socioeconómico y jurídico del 
balneator, quien está a cargo de su gestión.

Parole chiave: terme (balnea); immissioni; locazione; usufrutto; cose strumentali (in-
strumentum).

Palabras clave: termas (balnea); inmisiones; arrendamiento; usufructo; instrumentos 
(instrumentum).

sommario: 1. i bagni termali: croci e delizie di un universo economico fervente e rumoro-
so. – 2. sulle tracce di alcuni conflitti di vicinato. – 3. la cessione a terzi dell’uti frui di una strut-
tura termale tra locatio-conductio e usus fructus. – 4. l’instrumentum degli stabilimenti termali con 
particolare riguardo alla loro componente umana.
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1. I bagni termali: croci e delizie di un universo economico fervente e rumoroso

il considerevole spazio che la compilazione giustinianea riserva alla trattazione dei 
profili giuridici inerenti alla conduzione dei bagni termali mi ha spinto, a breve distan-
za dal primo 1, ad un nuovo intervento sulla materia per cercare di arricchire le mie pri-
me riflessioni e colmare alcuni silenzi a cui ragioni di spazio e di tempo avevano in quel-
la sede costretto.

riprendendo qui le fila di quel discorso da un punto di vista storico e sociologico, 
non v’è dubbio che l’élite romana abbia tratto dai greci, intorno alla metà del iii secolo 
a.c., la consuetudine di dotare le proprie dimore più prestigiose di una modesta stanza 
da bagno. in origine, infatti, l’abluzione del corpo fu l’occasione per ogni pater familias 
di trovare ristoro dalle fatiche della vita pubblica e agreste nella solitudine del più remo-
to angolo della propria casa, di lì a un secolo, nondimeno, mutato il costume collettivo, 
sarebbe diventata, al contrario, momento prediletto di confronto e interrelazione socia-
le. così fu che si diffusero stazioni termali maschili e femminili aperte al pubblico in 
ogni angolo dei territori sotto l’egida romana e molti furono coloro che, in quei seco-
li, a fini di lucro o di propaganda, decisero di investire nella loro costruzione 2. Pur non 
disponendo di statistiche attendibili per quanto concerne gli edifici di proprietà privata, 
un’idea della diffusione del fenomeno la possiamo avere se si pone mente alla circostan-
za che nel 33 a.c. i bagni pubblici urbani ammontassero a 170 unità, e che intorno alla 
metà del i secolo d.c. il loro numero non fosse più quantificabile 3.

al pari del teatro e dei ludi, le terme divennero luogo di aggregazione ed incontro: 
politico, intellettuale, amoroso. Questo mutamento di scopi aveva destato, tra gli altri, 
l’interesse di seneca, che ne desumeva, in polemica con il suo tempo, il sintomo di uno 
sciagurato ed irreversibile mutamento dei costumi degli antenati 4. il filosofo, in una del-
le sue celebri lettere a lucilio, racconta:

1 a. grillone, La gestione privata dei balnea al tramonto dell’era repubblicana e nei primi due secoli 
dell’impero, in Bullettino dell’Istituto di Diritto Romano “Vittorio Scialoja”, 112, 2019, 175, nt. 1.

2 cfr. g.g. fangan, Bathing in Public in the Roman World, michigan, 1999, 104 ss.; m.l. caldel-
li, curia athletarum, iera xystike synodos e organizzazione delle terme a Roma, in Zeitschrift für Papyrologie 
und epigraphik, 93, 1992, 80 ss. e o. robinson, Baths: an aspect of Roman local government law, in soda-
litas. Scritti in Onore di antonio Guarino, iii, napoli, 1984, 1066 ss.

3 È quanto risulta da Plin., Nat. Hist., 36,121: adicit [agrippa] ipse aedilitatis suae conmemoratione 
et ludos diebus undesexaginta factos et gratuita praebita balinea CLXX, quae nunc Romae ad infinitum auxere 
[<agrippa> per commemorare l’edilità celebrò infine i giochi della durata di cinquantanove giorni ed aprì 
centosettanta bagni pubblici gratuiti, che ora a roma sono cresciuti all’infinito], secondo o. robinson, 
Baths cit., 1074; f. Yegül, Baths and Bathing in Classical antiquity, cambridge, 1992, 30, 45, 66; id., 
Bathing in the Roman World, cambridge, 2010, 3; id., Development of Baths and Public Bathing during the 
Roman Republic, in a Companion to the archaeology of the Roman Republic, a cura di J. de rose evans, ox-
ford, 2013, 16; J.r. Patterson, Landscapes and Cities: Rural Settlement and Civic Transformation in ear-
ly Imperial Italy, oxford, 2006, 151; contra, invece, g.g. fangan, Pliny “naturalis Historia” 36.121 and 
the Number of Balnea in early augustan Rome, in Classical Philology, 88, 4, oct. 1993, 333 ss., per il quale 
in questo passaggio «we see that agrippa was recording in his memoris the number of offers of free bathing 
he presented to the public during his aedileship», in senso analogo cfr. anche c. Bruun, Public baths in the 
Roman West, in Journal of Roman archaeology, 15, 2002, 461 e nt. 15.

4 cfr. B. del giovane, Seneca, Scipione e l’ombra di Cicerone: a proposito dell’epistola 86, in Prome-
theus: rivista di studi classici, 38, 2012, 155 ss.; f. Yegül, Bathing in the Roman World cit., 10, 23 s.; v. mi-
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il Procurato aBorto: ragioni di un’indagine 
romanistica e ProBlematicHe attuali

claudia terreni

abstract: il presente lavoro ha la finalità di effettuare un’indagine diacronica del procu-
rato aborto sotto il profilo giuridico partendo dalla disciplina del diritto romano e della sua suc-
cessiva influenza sulle codificazioni moderne, lasciando uno spazio ad alcuni spunti critici sulla 
legge italiana nº. 194 del 1978, in tema di ‘tutela sociale della maternità e sull’interruzione vo-
lontaria della gravidanza’ nel suo quarantennale. 

resumen: el presente trabajo tiene como objetivo llevar a cabo una investigación diacró-
nica del aborto bajo el perfil jurídico a partir de la regulación del derecho romano y su posterior 
influencia en las codificaciones modernas, dejando un espacio para algunos puntos críticos sobre 
la ley italiana nº. 194 de 1978, sobre el tema de la ‘Protección social de la maternidad y la in- 
terrupción voluntaria del embarazo’ en su cuadragésimo aniversario.

Parole chiave: diritto romano; procurato aborto; disciplina codicistica.

Palabras clave: derecho romano; aborto; codificaciones modernas.

sommario: 1. Premessa. – 2. la posizione del diritto romano nei confronti dell’aborto: un 
quadro di sintesi. – 3. uno sguardo ai codici preunitari italiani. – 4. i codici Penali dell’italia 
unita ed il travagliato iter della legge 22 maggio 1978 nº. 194. – 5. gli artt. 4 e 5 della legge nº. 
194 del 1978: spunti critici. – 6. Brevi considerazioni conclusive.

1. Premessa

la tematica relativa all’interruzione volontaria della gravidanza mi è sembrata 
meritevole di una breve indagine in prospettiva diacronica, alla luce della discussa legge 
italiana nº. 194 del 1978, in tema di ‘tutela sociale della maternità e sull’interruzione 
volontaria della gravidanza’, a quarant’anni dalla sua approvazione, tenendo conto del-
le disomogenee posizioni della dottrina e dei ripetuti interventi giurisprudenziali diretti 
a costruire un’univoca concettualizzazione dogmatica soprattutto in materia di ‘nascita 
indesiderata’, strettamente collegata alla scelta consapevole e responsabile della donna di 
portare a termine la gravidanza. Questo particolare profilo si presta bene, a mio avviso, 
ad alcune riflessioni in chiave storica, che abbiano come specifico punto di riferimento 
l’esperienza giuridica romana. ripercorrere in essa la disciplina oggetto della legge appe-
na citata, mi ha condotto, infatti, ad un rinnovato esame del procurato aborto (abactus 
partus) non solo nei diversi momenti di tale esperienza, ma anche con riguardo ai ‘dirit-
ti’ riconosciuti alla donna ed all’uomo circa questa scelta ed alle loro eventuali e rispet-
tive responsabilità. ricostruire i tasselli del complesso quadro offerto dal diritto roma-
no permette, inoltre, di comprendere i limiti e la portata dell’influenza da esso esercitata 
sulla successiva tradizione giuridica.
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2. La posizione del diritto romano nei confronti dell’aborto: un quadro di sintesi

già verosimilmente nella vita di romolo, scritta da Plutarco (Plut. Rom. 22,3 1) è, 
a mio avviso, presente un richiamo alle attività abortive, la cui sanzione sarebbe stata di 
competenza del tribunale domestico in un accertamento diretto a permettere di opera-
re legittimamente il ripudio della donna previsto da una disposizione di romolo, la lex 
regia di cui parla dionigi di alicarnasso (dion. Hal., ant. Rom., 2,25,6). si trattava, per 
quell’epoca primitiva, di un pesante castigo.

anche quando viene meno la sfera operativa della giustizia domestica, in antico 
parallela e complementare rispetto alla giurisdizione penale facente capo alla civitas, le 
medesime attività abortive furono sempre considerate nell’ottica del divorzio per iniziati-
va del marito (repudium): la nuova disciplina matrimoniale, affermatasi in epoca repub-
blicana, senza l’acquisto della manus da parte dello sposo (o del di lui pater) non consen-
tiva, infatti, di valutarla altro che in rapporto alla loro eventuale idoneità a giustificare 
il divorzio come determinato da colpa della moglie (culpa mulieris), a ciò conseguendo 
effetti limitati alla conservazione, da parte del marito, di una porzione dei beni dotali 2.

l’aborto volontario non poteva, quindi, che perpetuare la propria tradizionale 
fisionomia di illecito consistente in una trasgressione femminile destinata a trovare nel 
contesto familiare la propria sede repressiva, in dipendenza dell’instaurazione di una 
procedura passibile di sfociare nel ripudio previo accertamento della colpa.

1 dove in relazione alla giustizia domestica è probabile che si identificasse l’aborto in una delle tre 
cause di giustificato ripudio. cfr. c. terreni, me puero venter erat solarium. Studi sul concepito nell’espe-
rienza giuridica romana, Pisa, 2009, 271 nt. 72. né si deve dimenticare che il ripudio, nell’antica discipli-
na, per la donna sposata o soggetta al potere del marito (in manu) costituiva una grave sanzione conseguen-
te a crimini specifici deferiti nell’ambito di un ‘tribunale’ familiare. Per tutti: e. volterra, Il preteso tribu-
nale domestico in diritto romano, in Rivista italiana per le scienze giuridiche, 85, 1948, ora in Scritti giuridici, 
ii, napoli, 1991, 127 ss., e W. Kunkel, Das Konsilium im Hausgericht, in Kleine Schriften, Weimar, 1974, 
117 ss., 123 ss., i quali hanno dibattuto in ordine alla giurisdizionalità dell’antico tribunale, tanto che per 
volterra non sarebbe mai esistito un tale organo in quanto l’attività, priva com’era di cornice normativa, si 
sarebbe configurata come puramente repressiva e discrezionale. inoltre, il contrasto volterra-Kunkel si ba-
sava in sostanza sulla negazione del carattere giurisdizionale, motivato dal volterra (127 s.) con l’assenza di 
forme legali precostituite nel procedimento, mentre Kunkel (147 s.), valorizzava la presenza del consilium 
sufficiente ad avviso dell’autore a dare al procedimento valore giurisdizionale. a mio parere il problema, 
però, non sta tanto nella giurisdizionalità o meno del procedimento, quanto nella convenzionale accetta-
zione dello stesso da parte del corpo sociale e sotto questo aspetto si può parlare di istituto penalistico in ra-
gione della risposta positiva che si evincerebbe anche dal fatto che, al tempo di nerone, il marito di Pom-
ponia grecina ottenne la riattualizzazione di questa antica procedura, che evidentemente non fu mai messa 
in discussione come racconta tacito (tac. ann. 13.32). cfr. inoltre, H.J. Wolff, Das iudicium de mori-
bus und sein Verhältnis zur actio rei uxoriae, in Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte, 54, 1934, 
315 ss., e e. volterra, “iudicium de moribus”, in Novissimo Digesto Italiano, 9, torino, 1963, 344, con 
richiamo della bibliografia precedente e in epoca più recente i contributi di a. ruggero, Nuove riflessio-
ni in tema di tribunale domestico, in sodalitas. Scritti in onore di antonio Guarino, iv, napoli, 1984, 1593 
ss. e di f. salerno, Dalla “consecratio” alla “publicatio bonorum”, napoli, 1990, 98 ss., 127 ss. sul pas-
so cfr., anche le osservazioni di m.v. sanna, spes nascendi-spes patris, in annali dell’Università di Paler-
mo (aUPa), 55, 2012, 532 s.

2 vedi infra ntt. 3 e 4.
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la legislazione PuBBlicistica di giustiniano 
tra il 534 e il 535. note minime sull’attivitÀ 

della cancelleria imPeriale

alvise scHiavon

abstract: tra l’aprile del 534 e lo stesso mese del 535 giustiniano emana una serie di 
provvedimenti volti a riformare alcuni aspetti dell’amministrazione ‘periferica’ dell’impero: due 
costituzioni volte a riorganizzare la prefettura d’africa, emanate nel 534 ed inserite nel Codex re-
petitae praelectionis (c.i. 1,27), e due leges ‘generali’ volte a reprimere la pratica del suffragium 
(nov. 8) e ripristinare quella dei mandata principum (nov. 17). la dottrina più recente mostra 
di considerare unitariamente questi interventi come parti di un coerente piano di ristrutturazio-
ne istituzionale, proseguito poi con la riforma delle singole unità territoriali negli anni seguenti, 
complessivamente ispirato agli ideali della reverentia antiquitatis e della restaurazione dell’ordine 
romano. secondo l’autore, però, alcune osservazioni circa contenuto e formazione di quei prov-
vedimenti restituiscono un quadro più frastagliato dell’attività della cancelleria in quel momen-
to di trapasso dalle grandi compilazioni (Digesta e Codex) alla legislazione novellare, e suggerisco-
no quindi di accogliere questa ricostruzione dei caratteri della legislazione pubblicistica di giu-
stiniano con talune cautele.

resumen: entre abril del año 534 y el mismo mes del año 535 Justiniano emana una serie 
de medidas dirigidas a reformar algunos aspectos de la adminisración ‘periférica’ del imperio: dos 
constituciones para reorganizar la prefectura de África, emanadas en el año 534 e incluidas en el 
Codex repetitae praelectionis (c.i. 1,27), y dos leges ‘generales’ para prohibir la práctica del suffra-
gium (nov. 8) y reestablecer la de los mandata principum (nov. 17). la doctrina más reciente 
considera en forma unitaria estas medidas como parte de un plan coherente de reforma institu-
cional, continuado luego por la reforma de las particulares unidades territoriales en los años suce-
sivos, inspirado en general en los ideales de la reverentia antiquitatis y de la restauración del orden 
romano. sin embargo, según el autor, algunas observaciones sobre el contenido y la formación 
de dichas medidas demuestran un diseño más complejo de la cancillería imperial en ese momen-
to de transición de las grandes compilaciones (Digesta e Codex) a la legislación novelar, y por lo 
tanto sugieren acoger la mencionada reconstrucción de los caracteres de la legislación publicísti-
ca justinianea con una cierta cautela.

Parole chiave: novelle; Codex; riforme amministrative di giustiniano; classicismo giu-
stinianeo.

Palabras clave: novelas; Codex; reformas administrativas de Justiniano; clasicismo jus-
tinianeo.

sommario: 1. la legislazione pubblicistica di giustiniano degli anni 534-535. – 2. le co-
stituzioni del 534. – 3. le ‘novelle-quadro’ dell’aprile 535. – 4. rapporto tra la legislazione in-
serita nel Codex e Novellae.
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1. La legislazione pubblicistica di Giustiniano degli anni 534-535

in questo contributo intendo svolgere brevi considerazioni a margine di alcune 
fonti relative alle prime riforme del sistema amministrativo imperiale messe in atto da 
giustiniano tra il 534 e il 535 le quali, sebbene ampiamente discusse dalla romanistica 
anche in anni recenti, presentano dei profili interessanti in tema di rapporti tra attività 
legislativa della cancelleria prima e dopo l’emanazione del Codex repetitae praelectionis.

le riforme dell’assetto amministrativo e costituzionale dell’impero attuate da giu-
stiniano sono state per lungo tempo sottovalutate dalla moderna romanistica che, come 
noto, si è maggiormente concentrata sulla legislazione di materia ‘privatistica’ contenu-
ta nelle grandi compilazioni, Digesta e Codex 1; una delle conseguenze di questa opzio-
ne interpretativa è stata quella di sottovalutare i provvedimenti giustinianei – maggior-
mente attinenti a problematiche amministrative, giudiziarie e militari – contenuti nel-
le Novellae 2.

1 circa la rivalutazione dei rapporti tra massa ‘privatistica’ e ‘pubblicistica’ nel quadro complessivo 
delle riforme giustinianee rimangono imprescindibili le riflessioni di g.g. archi, La valutazione critica del 
‘Corpus iuris’, in Rivista italiana per le scienze giuridiche, 88, 1951, 220 ss. (= Giustiniano legislatore, Bolo-
gna, 1970, 203 ss.); id., L’imperatore Giustiniano. Storia e mito. Giornate di studio a Ravenna (14-16 ottobre 
1976), milano, 1978, i ss. spec. vii e infine id., Il potere normativo imperiale nella Costantinopoli di Giusti-
niano. Tradizione e innovazione, in novella constitutio. Studies in honor of Nicholas van der Wal, a cura di 
J.H.a. lokin e B. stolte, groningen, 1990, 9 ss.; osservazioni analoghe in r. Bonini, Ricerche sulla legi-
slazione giustinianea dell’anno 535. nov. iustiniani 8: venalità delle cariche e riforme dell’amministrazione pe-
riferica, Bologna, 1976, 7 ss. e in id., L’ultima legislazione pubblicistica di Giustiniano (543-565), in Il mon-
do del diritto nell’epoca giustinianea: caratteri e problematiche, a cura di g.g. archi, ravenna, 1985, 139 ss. 
(= Studi sull’età giustinianea, rimini, 19902, 57 ss., cui mi riferirò per le citazioni delle pagine), 59 dove si 
osserva che, se nelle altre opere del Corpus iuris civilis maggiore attenzione è dedicata al diritto privato, nella 
legislazione corrente rappresentata dalle novelle è la materia pubblicistica ad assumere un ruolo preponde-
rante: solo nel periodo intercorrente tra il 535 e il 542 si contano ben 67 novelle pubblicistiche o almeno 
prevalentemente pubblicistiche, dal momento che la tecnica legislativa utilizzata per redigerle, prevedendo 
spesso una eterogeneità di contenuti all’interno del singolo provvedimento, rende difficile classificare per 
materia le singole costituzioni. sulla stessa linea si colloca pure g. lanata, Legislazione e natura nelle no-
velle giustinianee, napoli, 1984, 4, che collega questa «inversione di tendenza» negli studi sulla legislazione 
novellare a un generale mutamento di prospettiva nelle ricerche sull’età di giustiniano, «che hanno aperto 
una serie di prospettive nuove sulla valutazione di questo imperatore, della sua cultura giuridica, della sua 
politica legislativa» nonché sulla personalità di triboniano, protagonista dell’attività legislativa giustinianea 
prima e dopo la stagione delle consolidazioni.

2 i problemi di tradizione testuale ed editoriale posti dalla legislazione novellare sono come noto nu-
merosi. nonostante la const. Cordi il 16 novembre 534 annunciasse l’impegno della cancelleria a predispor-
re una alia congregatio per le novellae constitutiones emanate dopo l’entrata in vigore del Codex repetitae pra-
electionis (§ 4), la dottrina maggioritaria ritiene – contro la tesi autorevole di P. noailles, Les collections de 
novelles de l’empereur Justinien. i. Origine et formation sous Justinien, Paris, 1912, 87 ss. (secondo cui il qua-
estor sacri palatii avrebbe curato la pubblicazione semestrale di fascicoli contenenti la legislazione novella-
re chiamati appunto semestria) e nonostante l’indizio in senso contrario contenuto nel § 11 della Pragmati-
ca sanctio pro petitione Vigilii del 554 (sulla cui rilevanza per il tema si vedano però le osservazioni di g.g. 
archi, Pragmatica sanctio pro petitione Vigilii, in Festschrift für Franz Wieacker zum 70. Geburstag, göttin-
gen, 1978, 11 ss. [= Scritti di diritto romano, iii, milano, 1981, 1971 ss., cui mi riferisco per la numera-
zione delle pagine] riprese da g. lanata, Legislazione e natura, cit., 102 ss.) – che a una raccolta ufficiale 
delle Novellae non si pervenne mai. tra le diverse collezioni non ufficiali della legislazione novellare giusti-
nianea, la più importante per le moderne edizioni è senz’altro quella greca, per la cui ricostruzione si fa af-
fidamento sul codex Marcianus graecus e il codex Laurentianus (su cui n. van der Wal, La version florenti-
ne de la collection des 168 Novelles, in TR, 49, 1981, 149 ss.). una diversa tradizione testuale riporta invece 
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aRS BONI eT aeQUI. 
ricordo di filiPPo gallo

lelio lantella

sommario: 1. ‘Ius est ars boni et aequi’ : riscoperta di una definizione ‘reale’. – 2. artificia-
lità del diritto: un universo del fare. – 3. artificialità del diritto: un universo da rispettare. – 4. 
Legum permutatio giustinianea: superamento della teorizzazione celsina e avocazione delle fon-
ti. – 5. Legum permutatio giustinianea: odierna persistenza. – 6. recupero di fondamenti dalla 
‘eredità perduta’ del diritto romano. – 7. comprensibili incomprensioni. – 8. un seme prezio-
so, per un percorso.

1. ‘ius est ars boni et aequi’: riscoperta di una definizione ‘reale’

confezionare parole vere, quando viene a mancare il proprio maestro, può essere 
un giusto omaggio. ma parole anche vere rischiano di apparire ‘le solite cose che si dico-
no’: meglio custodirle. 

condividere ‘aneddoti’ da un lungo vissuto (aneddoti talvolta preziosi seppur di 
biografia minore) può essere parimenti un giusto omaggio: ma deve passare più tempo 
prima che un approccio ‘leggero’ risulti accettabile.

e allora?
allora ricorderò filippo gallo sottolineando alcune idee a cui egli teneva molto: idee 

sulla natura del ius, e sulla ‘artificialità’, affioranti da remoto nel suo pensiero 1 per esse-
re elaborate poi, soprattutto negli ultimi quindici anni della sua attività e della sua vita 2.

Partirò da un punto centrale nelle sue riflessioni esegetiche in ambito romanistico, 
per poi allargare il discorso a un macrocontesto storico-culturale inclusivo dell’oggi. la 
mia sintesi sacrificherà la ricchezza delle tesi e degli argomenti sviluppati da filippo gal-
lo in opere complesse; ma qui non si tratta di illustrare il pensiero del maestro, si tratta 

1 segnalo, in particolare, due lavori: f. gallo, Interpretazione e formazione consuetudinaria del dirit-
to. Lezioni di diritto romano, torino 1971 (già allora erano presenti idee portanti verso la successiva teoriz-
zazione in tema di mores e di ars boni et aequi. inoltre: id., Sulla definizione celsina del diritto, in SDHI, 53, 
1987, 7 ss. (= in Opuscula selecta, a cura di f. Bona e m. miglietta, Padova, 1999, 553 ss.

2 mi riferisco, selezionando, alle seguenti opere di f. gallo: La ‘verità’: valore sotteso alla definizio-
ne celsina del diritto, in aa.vv., Valori e principii del diritto romano, atti della Giornata di studi per i 100 
anni di Silvio Romano Maestro di Istituzioni (Torino, 12 ottobre 2007), a cura di a. trisciuoglio, napoli, 
2009, 83 ss.; id., L’eredità perduta del diritto romano, in aa.vv., Studi in onore di Remo Martini, ii, mila-
no, 2009, 139 ss.; id., Celso e Kelsen. Per la rifondazione della scienza giuridica, torino, 2010 (trad. spagn. 
Buenos aires, 2015); id., Consuetudine e nuovi contratti, in questa rivista, 31-32/2011, 3 ss.; id., Consue-
tudine e nuovi contratti. Contributo al recupero dell’artificialità del diritto, torino, 2012; id., Carattere ideo-
logico della soggezione del giudice alla legge, torino, 2014; id., Valore perdurante dei criteri del ‘bonum et ae-
quum’, in aa.vv., Celso teorico del diritto, a cura di l. garofalo, napoli, 2016, 249 ss.; id., Ius, quo uti-
mur, torino, 2018.
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di richiamare alcuni elementi (ontologici) che sono a fondamento delle connesse pro-
spettive (pragmatiche).

secondo filippo gallo, la frase di celso (riferita da ulpiano nel libro primo Del-
le istituzioni, d. 1.1.pr: … ius est ars boni et aequi) è stata fraintesa e sottovalutata 3. Ha 
registrato misconoscimenti di ogni genere. secondo la gran parte delle opinioni corren-
ti, la frase sarebbe: una formula vuota (‘bonum et aequum’ sarebbe disponibile a qualsia-
si contenuto); una definizione per laudem (tesa a valorizzare il diritto associandolo a ter-
mini elogiativi); una definizione persuasoria (per includere nel diritto un formante valo-
riale); una definizione lessicale (indirizzata, peraltro infelicemente, a una semantica di 
‘ius’); infine, il definiendum non sarebbe neppure il ius, perché qui, ‘ius’, andrebbe inte-
so come scientia iuris.

secondo filippo gallo, invece, si tratta di una definizione in cui: il definiendum è 
proprio il ius (non la scientia iuris); il definiendum è il ius in generale (non solo quello 
romano); la definizione è tesa a identificare il ius cogliendone l’essenza, cosicché la defi-
nizione è di natura reale (non nominale) 4; infine, la definizione è vera 5.

Quanto al genus della definizione celsina, il ius è ars, che a sua volta è attività. il 
ius, per essere ars come la cucina, l’agricoltura, la medicina, l’architettura 6 …, preten-
de competenze ‘specifiche’ e ‘qualificate’. Quanto alla ‘specificità’, l’ars iuris si indivi-
dua (a livello del fine e del prodotto) nel bonum et aequum da intendersi come ‘ciò che è 
buono nel rispetto dell’eguaglianza proporzionale’ 7; e tale oggetto richiede competenze 
valoriali e tecniche, entrambe supportate da formazione, intelligenza, sensibilità, impe-
gno, abilità.

la riconduzione generica all’ars, e la specificazione nel bonum et aequum, sono gli 
elementi che identificano l’essenza del ius (ovvero, come talvolta viene precisato, ne col-
gono il ‘connotato essenziale’).

3 «ogni elemento della definizione celsina è stata oggetto di interpretazioni distorte, tendenti ad 
omologarla alle nostre attuali concezioni»: in f. gallo, La ‘verità’: valore sotteso alla definizione celsina del 
diritto, cit., 91 s.

4 «contrariamente a quanto è stato sostenuto, la definizione celsina non è una definizione nomina-
le, ma reale», in f. gallo, La ‘verità’, cit., 109. tesi ribadita soprattutto in rapporto al Kelsen: «la defini-
zione celsina è una definizione reale. appare invece certo che il Kelsen intese formulare una definizione no-
minale, muovendo dal significato di diritto accolto dalle correnti positivistiche ed integrandolo con la nor-
ma fondamentale, senza verificarne la corrispondenza alla realtà…», in f. gallo, Celso e Kelsen, cit., 94.

5 alla verità della definizione celsina, filippo gallo ha dedicato un intero saggio: f. gallo, La ‘ve-
rità’: valore sotteso alla definizione celsina del diritto, cit. e vedasi anche id., Celso e Kelsen, cit., 60, 64, 68 (e 
ulteriormente passim).

6 artes richiamate soprattutto in f. gallo, Valore perdurante dei criteri del ‘bonum et aequum’, cit., 
272 e passim.

7 la formulazione ‘bonum et aequum’ è considerata, da filippo gallo, tendenzialmente come endia-
di, quindi da percepirsi come un tutt’uno, ma ciò non preclude una percezione distinta: «a differenza del 
criterio dell’aequum, peculiare dell’ars iuris, quello del bonum attiene in generale all’ars, come appare in spe-
cie evidente per le arti rivolte ad appagare rilevanti esigenze umane: la cucina, l’agricoltura, la medicina, il 
diritto, l’architettura…», in id., Valore perdurante dei criteri del ‘bonum et aequum’, cit., 272.


