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SPUNTI DI METODO TRA LE RIGHE  

DI ALBERTO BURDESE*

The contribution deals with some hermeneutical positions of  classical 
Jurists concerning  the  from the point of  view of  their 
deviating from the ‘ ’. The Author – by recalling the  metodo-
logical warning of  Alberto Burdese about  paying vigilant and cautious 
attention for the textual data – examines some sources which regard the 
relationship between and  and between , , 

 and the attribution of  the interpretation of  directly to the 
Emperor.

1. Una precisazione preliminare riguardo al titolo del mio intervento. Ho 
messo in relazione tra loro  imperiali e logica del sistema avendo 
direttamente presente due celebri enunciati conservati nel Digesto, che con-
sidererò tra un attimo, ove si contrappongono regole, o assetti, eccezionali, 
di , da un lato, e , dall’altro. E con riguardo alla  
ho pensato ad una ‘logica del sistema’, tenendo conto di alcune tra le solu-
zioni adottate in dottrina per questo sintagma non facile a tradursi: «logica 
normale dell’ordinamento», «logica ordinaria» (Albanese)1; «  generale 
del sistema giuridico» (Vacca)2; «ragione logica del » (Robleda)3; 

* Il testo riproduce fedelmente la relazione letta il 29 aprile 2016 in occasione delle 
, svoltesi a Venezia presso l’Istituto Veneto di Scienze, 

Lettere ed Arti. Ho omesso le parole introduttive e aggiunto, in vista della pubblica-
zione, alcune note essenziali. Il contributo apparirà anche negli Atti del Convegno.

1 B. ALBANESE, , Palermo 1978, 194 e nt. 301.
2 L. VACCA,  , in F. MILAZZO (a cura di), 

 (Copanello, 11-13 giugno 1998), Napoli-Roma 2003, 380 
(ora in EAD., , Padova 2006, 216).

3 O. ROBLEDA, 2, Roma 1979, 219.
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«essenza razionale e logica del diritto» (Pugliese)4; «richtiges, logisches 
Recht» (Stagl, da ultimo)5.

D’altra parte, ho precisato ‘spunti di metodo’. Invero, Burdese non si è mai 
 imperiali: non un cenno nel manuale di diritto 

pubblico, ove manca, altresì, qualsiasi riferimento a quelle che Ulpiano chiamava 
, né nei contributi sulla , pur dove egli ha consi-

derato l’  giurisprudenziale alle , anche con riferimento alle costitu-
zioni imperiali. Le ragioni di questa assenza, forse, si ricollegano alla circostanza 
che queste particolari forme di intervento imperiale si prestano, più che ad essere 
considerate secondo quella prospettiva rigorosamente tecnico-giuridica verso la 
quale Burdese ha sempre mostrato prevalente attenzione, ad esser lette in chiave 
socio-politica quale e quali manifestazioni o prodotti di -

 del  che presiede alla 
concessione dei )6, di relazioni di 
prospettive che, mentre sfuggono a precise concettualizzazioni tecniche e ad 
impostazioni dogmatizzanti, non a caso hanno attirato l’interesse di un altro 
grande studioso, Jean Gaudemet – autore di appositi contributi sull’ e 
sugli  –, esponente di un indirizzo storico-giuridico più incline alla 
dimensione sociologica e politica (ma non appiattito su essa)7.

Come che sia, mentre da un lato il fatto che, comunque, ripetutamente 
Burdese si è occupato di  degli atti normativi mi ha sollecitato ad 

riguardante un particolare atto normativo imperiale, dall’altro lato, è prima-
riamente sul piano del metodo che il mio intervento vuole, per quanto ne 
sia capace, contribuire ad un ricordo di Alberto Burdese: in questo senso, 
che nell’esame dei predetti, e di pochi altri, brani del Digesto e di letture che 
ne sono state compiute in studi recenti e recentissimi, richiamerò e cercherò 
di valorizzare alcuni spunti metodologici riconoscibili ‘tra le righe’ della 

4 G. PUGLIESE, , in 
, Roma 1992 (ora in ID., , 

Napoli 2007, 461, da cui per l’innanzi cito).
5 J. STAGL, , in  36 

(2014) 151; ID., , Wien-
Köln-Weimar 2009, 331: «vernunftiges Recht». Cfr. anche il riferimento a «Rechtssätze, die 
aus dem herkömmlichen Recht heraus niemals geschaffen worden wären, weil sie mit der 
hergebrachten Rechtsordnung in Widerspruch stehen, weil sie unlogisch sind» (STAGL, , 
cit., 319 = , cit., 144).

6 Cfr. il recente studio apposito di L. PIETANZA, 
, Bari 2010.

7 In proposito mi permetto di rinviare a G. FALCONE, , in M. BÉGOU-
DAVIA - F. ROUMY - O. DESCAMPS - F. JANKOWIAK (éd.),  
(Sceaux-Paris, 26-27 janvier 2012), Paris 2014, 141 ss. 
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complessiva produzione di Burdese, vale a dire costantemente ravvisabili, a 
prescindere da esplicite formulazioni, grazie al diretto  offerto dal 
suo stesso procedere investigativo.

2. I testi, ai quali accennavo, che contengono l’esplicito riferimento alla 
deviazione dalla  si trovano in immediata sequenza all’interno del 
titolo D. 1, 3 :

Paul. 54 . D. 1, 3, 14: 
; 

Iul. 27 D. 1, 3, 15: 
8.

Dei due enunciati, quello che ha diretta attinenza con il tema del mio inter-
vento è il secondo, in conseguenza del suo originario riferirsi – giusta la rico-
struzione di Lenel (ma l’intuizione era già in Cujacio), accolta unanimemente, 
e con ragione – al  e, più precisamente, alla rubrica -

. È ben risaputo, infatti, che il 
è istituto introdotto tramite  imperiali. Al riguardo, sorvolando su vari 
riscontri di impiego diretto dei termini  o  per indicare il 
testamento militare, non è inutile dedicare un richiamo apposito ad un brano 
del commentario  di Ulpiano, nel quale il giurista descrive genesi e 
consolidamento del regime speciale in favore dei militari: 

Ulp. 45 . D. 29, 1, 1 pr.: 

8 Nulla ha, invece, a che vedere con la  (nonostante R. ORESTANO, 
, in  11 (1937), 61 e 77 s. e, 

più di recente, A. GUZMÁN BRITO, , 
Santiago del Chile 2000, 356 s.) il cenno alla  in Iul. 86 . D. 9, 2, 51, 2: .... 

. Il 
giurista, piuttosto, allude con questo sintagma (e con l’espressione equipollente , 

perseguimento, da parte dei giuristi, dell’ : cfr., per tutti, V. SCARANO USSANI, 
, Milano 1987, 161 ss.; 

più di recente, L. NAVARRA, , Torino 2002, 
26 s. e 29 nt. 68.
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-

-

’.

Questa testimonianza ulpianea è interessante per più versi: anzitutto, per 
la cura nell’indicazione delle varie scansioni storiche9 ( , 

quindi Traiano ha inserito un 
apposito nel ): questa cura deriva dalla consapevolezza 
dell’eccezionalità del regime, che costituisce una deviazione dal sistema; 
inoltre, per l’esplicito riferimento alla   (a riscontro del 
collegamento tra  e  menzionato in premessa); e ancora, 
per il fatto che il  del  ivi riportato chiama in causa con 
le parole  la  del , 

o  dei 
, in realtà nella sua essenza costituisce una scelta politica di «oppor-

10: obiettivo 
ispiratore è favorire l’esercito, elemento portante del potere imperiale (con-
ferma del  quale ).

Le parole di Giuliano in D. 1, 3, 15 hanno forse sofferto della collo-
cazione compilatoria in immediata contiguità con il frammento di Paolo. 
Quest’ultimo afferma chiaramente che un regime (o statuizione) acquisito 

non può essere esteso ad ambiti ulteriori. L’affermazione 
-

sione analogica di una statuizione dei  (per la quale egli parlava di ) 
in tema di acquisti del (

)11, statuizione contraria 
ad una più ampia regola generale, secondo cui mediante uno schiavo, che si 

9 C.A. MASCHI, 
2, Milano 1966, 752 ss.

10 F. WIEACKER, , II, Hrsg. J. WOLFF München 2006, 52. 
11 Paul. 54 . D. 41, 2, 1, 16: -

. Il collegamento fra i due testi 
è in O. LENEL, , I, 1064 (nt. 657); da ultimo, B. ALBANESE, 

, in , IV, in  
48 (2004) 79 ss., ora in ID., , a cura di G. FALCONE, IV, Torino 2006, 1059 ss. (il 
quale segnala il ricorrere, in entrambi i testi, del verbo : 82 = 1062).
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abbia in possesso, si può acquistare il possesso di qualsiasi altro bene12. Ora, 
l’enunciato di Giuliano, forse, appunto, a causa dell’attuale collocazione, 

espresso da Paolo, come se anche Giuliano si fosse pronunziato sulla gittata 
della norma speciale. In quest’ottica, il testo è stato inteso come esprimente 
anch’esso un divieto di interpretazione estensiva: Giuliano avrebbe detto 
che la norma contraria alla  non può essere assunta quale 

, applicabile, cioè, anche al di fuori della fattispecie per la quale essa è 
stata creata13; ovvero avrebbe affermato che «le norme contrarie alla 

 non dovevano applicarsi con la stessa tecnica e alla stessa stregua di 
una , ossia con la potenzialità interpretativa offerta dalla logica, bensì 
in modo restrittivo»14. 

Sennonché, l’aderenza al dato testuale impone – è questo un primo 
spunto metodologico che traspare dalla produzione di Burdese, generalis-
simo e fondativo – una diversa lettura, che registri la circostanza oggettiva 
che nel ragionamento di Giuliano la  costituisce un  logico 

12 Così PUGLIESE, , cit., 462 nt. 11. Ricostruisce diversamente i termini 
della fattispecie ALBANESE, , cit., 81 (= , cit., 1061), il quale pensa che la 

 dei 
non estensibilità, non cambia. Sull’intero frammento cfr., più analiticamente, B. SCHMIDLIN, 

, Köln-Wien 1970, 39 ss. 
13 Ad es., ORESTANO, , cit., 190 nt.1; E. VOLTERRA, , Roma 

1961, 43; F. CASAVOLA, , Napoli 1980, 54 e nt. 68 («...una norma priva di base 
razionale ... resta nell’ordinamento come un corpo isolato, non analogizzabile»); ancora in 
tempi assai recenti, L. VACCA, , Milano 
1982, 131; EAD., , Torino 
1989, 136 s.; EAD., , cit 380 s. (ora in EAD., , cit., 215 s.); G. ZOZ DE BIASIO, 

, in  8 (2009), nt. 36.
14 Così PUGLIESE, , cit., 463, seguito da STAGL, , cit., 328 = -

, cit., 149. Pugliese muove dalla constatazione (p. 462) che, «inteso alla lettera, 
Giuliano avrebbe detto che, dove si è adottata una soluzione contraria alla , non si 
applica la regola, a cui essa deroga: interpretazione formalmente ineccepibile, ma secondo 
la quale Giuliano, pur con una certa solennità, avrebbe affermato una banalità lapalissiana»; 
ed assume che, piuttosto, il giurista avrebbe formulato l’enunciato generalizzante con rife-
rimento alla soluzione restrittiva, trattata nello stesso libro (Iul. 27 . D. 29, 1, 20), con la 
quale egli affermava che i codicilli redatti da un  rimasto nell’accampamento 
ma ormai decaduto dalla carica,  (non, cioè, 
secondo i particolari precetti stabiliti per i militari). In realtà, appena si ammetta che, par-
lando di , Giuliano alludesse, anziché alla stessa  derogata dal regime speciale, 

-
stituto di  oggetto di trattazione), viene meno la necessità di forzare il dettato di 
D. 1, 3, 15 come ha fatto Pugliese.
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rispetto ai . Il giurista afferma che «nei regimi o 
istituti che sono stati introdotti   non possiamo seguire la 

 (o una )». In altri termini, quel che è in questione non è 
il raggio d’applicazione della norma eccezionale, bensì l’operatività di una 

, di , nel territorio di un regime eccezionale15. 
Non è dato sapere in ordine a quale o a quali fattispecie il giurista, trat-

tando del testamento militare e della collegata , abbia con-
gegnato il  poi estrapolato dai compilatori. Non sappiamo, cioè, quale 
fosse la particolare  che Giuliano aveva in mente nell’escluderne 
l’applicabilità ad un assetto istituito 16. Passando, però, 
al setaccio le fonti in materia di testamento militare, un buon esempio di 
ragionamento perfettamente sovrapponibile all’affermazione formulata da 

Par. Theoph. 2, 11, 5:      
  .  m   capitis deminutiona    

     adrogationa,   
  emancipatos. m        

 ,    m    
m   emancipationa.     m  ,   

  .   capitis deminution irriton    

15 Ciò era stato riconosciuto da S. PEROZZI, , I, Firenze 1906, 107 
nt. 3; R. AMBROSINO, , Milano 1947, 442; A. GUARINO, 

, in , VI, Napoli 1995, 73 (già in 18 (1946) - 
); P. STEIN, , Edinburgh 1966, 96 s.; 151 s.; SCHMIDLIN, , 

cit., 34 s.; SCARANO USSANI, , cit., 157 s.; GUZMÁN BRITO, , cit., 359 nt. 887.
16 SCHMIDLIN, , cit., 34 s., partendo dal presupposto che il discorso 

di Giuliano riguardasse la rubrica , pensa che il giuri-
sta parlando di ) al complessivo normale 
regime pretorio della  («die normale Regelung der Berufungsgründe in die 

): ciò in quanto «die vom praetor durchgesetzte Ordnung der Erbberun-
gung galt zur Zeit Julians schon längst als festes objektives Recht» (p. 35). L’ipotesi, però, si 
espone ad un paio di riserve: anzitutto, se Giuliano stava commentando un regime speciale 
di , non è facile immaginare che egli affermasse apposita-
mente, con l’enunciato generalizzante in esame, il dato ovvio e scontato della inapplicabilità 
del regime ordinario della  (è fondata, in questa prospettiva, l’obiezione di 
Pugliese, riferita alla nt. 14); inoltre, lascia perplessi la designazione della normale 

 quale , dal momento che lo stesso istituto pretorio fungeva da deviazione-
correttivo rispetto al tradizionale assetto civilistico (semmai, il sintagma  è nelle 
fonti utilizzato proprio per indicare il regime civilistico in contrapposizione a deviazioni da 
esso: cfr., tutti in relazione al regime del , Tit. Ulp. 23, 10: … -

; Gai. 2, 114 e Gai. 15 . D. 29, 1, 17, con impiego di ).
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,    m . ,   
m m ,   testatoros capitis deminution   

.        
 m    m  , 

 ,     
 .

(trad. Reitz: 

-
-

-
).

L’antecessore costantinopolitano commenta un brano del titolo -
 delle (tratto dalle  di Marciano)17, in cui 

si afferma che il  fatto dal soldato che poi sia  o, se , 
, vale come se provenga da una nuova  del soldato né 

 conseguente all’  o : 

I. 2, 11, 5: 

.

-
 per  del testatore, precisa che essa non è applicabile 

al testamento militare: sarebbe assurdo, aggiunge, che un testamento fatto 
validamente al di fuori delle regole generali (m    m  

 del (    
-

mente alla massima conservata in D. 1, 3, 15, secondo cui nei territori propri 
del  non possiamo applicare una regola di  ( ). 

3. Ora, se ci chiediamo in cosa si è tradotta, a livello di approccio ermeneu-
tico, siffatta consapevolezza della estraneità dei  alla logica 
del sistema, quale è espressamente indicata da Giuliano in chiave di non-
importabilità di una  (ma che è altresì implicata dalla massima di 

17 Marc. 4 . D. 29, 1, 22.
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Paolo sulla non-espansibilità di una norma eccezionale), una prima coor-
dinata di fondo potrebbe riconoscersi in un testo di Giavoleno, là dove 
la riconduzione del  imperiale all’  viene addotta quale 

Iav. 13 . D. 1, 4, 3: 
18. 

Invero, ove si ammetta, con un buon numero di studiosi, che l’enunciato 
riguardasse il 19, mi parrebbe preferibile, rispetto all’idea più 
diffusa secondo cui Giavoleno invitava ad una interpretazione di tipo esten-
sivo20 21 sulla base del confronto con 
le ricorrenze di  nelle fonti giurisprudenziali, secondo cui 

 allude all’esigenza che il senso e la portata del , in 
quanto provvedimento riposante sull’  anziché sulla , 
sia fatto oggetto di una interpretazione di tipo ‘globale’, vale a dire una valu-
tazione che tenga massimamente conto di tutte le disposizioni presenti nella 
raccolta di  riguardanti il , sostituendo, in sostanza, la 
conformità alla complessiva logica del sistema con il coordinamento almeno 
rispetto al complessivo  in materia22. Non disponendo, però, 
questa volta, di spunti di natura palingenetica23, l’unico appiglio per riferire il 

 di Giavoleno al è l’uso del termine , che indi-

18  (espunta, 
invece, come giustinianea da G. SCHERILLO, , in 

, III, Milano 1971, 614, e da P. CERAMI, , in 
, III, Milano 1983, 117 nt. 14), dal momento che già con Domiziano compare l’uso 

dell’epiteto  e che in un’iscrizione del 95-96 d.C. si parla proprio di 
 (  1973 137, 38): in tal senso V. SCARANO USSANI, 

, Napoli 1992, 65 s. e ntt. 122-123. Assume la classicità della quali-
I. DE FALCO, , in  80 

(2014), 436 ss. (sulla base di argomenti solo in parte coincidenti); possibilista, in precedenza, B. 
ECKARDT, , Berlin 1978, 198 s.

19 Cfr., in particolare, SCHERILLO, , cit., 614 ss.; ECKARDT, , cit., 198 s.; 
CERAMI, , cit., 117 s.; STAGL, , cit., 330 = , cit., 
150 s.; DE FALCO, , cit., 419 ss.; EAD., , in  7 (2014).

20 Cfr. i lavori di Scherillo, Eckardt, Scarano Ussani, Stagl, De Falco, citati nelle due note 
precedenti. 

21 CERAMI, , cit., spec. 118 ss.
22 CERAMI, , cit., 120: si tratterebbe, in sostanza, del medesimo canone 

ermeneutico che compare in Cels. 8 . D. 1, 3, 24 
.

23 Lo ammetteva lo stesso SCHERILLO, , cit., 614.
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cherebbe il generale dinanzi alle truppe. Ma il dato non è purtroppo senz’altro 
dirimente, dal momento che  è attestato già al tempo di Giavoleno 
anche per indicare il  in quanto tale24: anche a prescindere, per l’  
giurisprudenziale, dalla testimonianza di Valens 7  D. 36, 4, 1525 in 
quanto può presentare qualche margine di oscillazione cronologica26, basti 

 
con la quale Plinio il giovane, per una questione che nulla ha a che vedere 
con l’ambito militare27, si rivolge a Traiano designandolo  e per di più 
proprio esaltandone la 
una propria richiesta di concessione di un favore! Con il che, dunque, resta 
aperta la possibilità che, invece, Giavoleno abbia semplicemente inteso dire 
che un imperiale va interpretato assecondando nel modo più ampio 
possibile l’atteggiamento di favore ( ) manifestato dal suo autore sto-
rico: e in questo caso, la massima rileverebbe pur sempre quale direttiva erme-
neutica di fondo in ordine ad un  imperiale, ma si ridimensionerebbe 

.
Univoche sono, invece, con riguardo alla peculiarità dei  imperiali 

, le testimonianze di Nerazio-Celso in Cels. 33 . D. 
50, 17, 191 e di Paul. 9 . D. 28, 6, 43.

Nerazio, il cui parere è riportato da Celso, viene interrogato sul punto se 
) concesso dall’imperatore ad un soggetto come 

vivente fosse da ritenere concesso allo stesso che era ormai defunto: 

Cels. 33  D. 50, 17, 191:

24 L’osservazione è già in SCARANO USSANI, , cit., 63 ss.
25 

.
26 È incerto, infatti, se il  indicato nella  sia il giurista che ha ricoperto il 

ad  vada corretto con , come 
proposto da Krüger. Sulle due questioni cfr., recentemente, SCARANO USSANI, , cit., 
63 s. e ivi ntt. 114 e 115.

27 Si tratta di Plin. . 10, 4(3), 1, con cui Plinio raccomanda a Traiano l’amico 

-

 … .
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Il giurista risponde che non gli sembra che l’imperatore abbia concesso ad 
una persona defunta ciò che ha concesso ritenendola vivente; ma aggiunge 
che, nondimeno, spetta all’imperatore stesso valutare quale voglia che sia la 
portata del proprio .

Dal canto suo, Paolo considera il caso di un soggetto che ha ottenuto 
come  imperiale la possibilità di nominare nel testamento un -

del  del  
:

Paul. 9 . D. 28, 6, 43: 

.

Paolo risponde che solitamente sono gli stessi imperatori ad interpretare 
i loro , ma che, comunque, da parte di chi esamini la volontà dell’im-
peratore può dirsi che l’imperatore ha voluto concedere quella possibilità 

compiuto, sempre in base ad un , una 
, il suo  verrebbe meno qualora il  fosse rinsavito, 

poiché costui poteva fare testamento: invero, il  diverrebbe 
 se il  del  continuasse a valere, in quanto priverebbe 

della  un soggetto ormai sano di mente. Pertanto anche la 
nascita del  compiuta sulla base del  
oggetto della -

 in quanto : né è vero-
simile che il pater o il  avessero avuto in mente di  colui che 
fosse nato successivamente28. 

28 Sul testo cfr. ECKARDT, , cit., 197 s.
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Come si vede, in entrambi i casi i giuristi non rinunziano a proporre una 
 della volontà imperiale, ma sottolineano – Nerazio in chiusura, 

Paolo in premessa di ragionamento – che la valutazione del  spetta 
primariamente allo stesso  che l’ha emanato. Più particolarmente, 
poi, Paolo si esprime in termini di prassi ricorrente: 

29.
Devo dire che a me sembra abbastanza normale, se non naturale, che 

l’  di un  imperiale, proprio perché frutto di discre-
zionalità e non ispirato alla normale logica del sistema, venisse sempre 

 
autore del provvedimento, senza che questo impedisse, peraltro, una valu-
tazione da parte di un giurista respondente. Anche per questa ragione, 
eviterei senz’altro di enfatizzare – come si è fatto in uno studio apposito 
sui  imperiali di qualche lustro fa30 – le notazioni di Giavoleno, di 
Nerazio e Celso, di Paolo quali presunte consapevoli prese di posizione in 
chiave di tensione tra scienza giuridica e potere imperiale: eviterei, cioè, 
di immaginare che, mentre Giavoleno avrebbe delineato «la funzione del 

-
riale», Nerazio, invece, nel concludere che spettava all’imperatore stabi-
lire il 
distacco’ rispetto al potere e alla politica imperiale del diritto31; e ulterior-

29 Non possiamo dire quando questa prassi si sia avviata. Che già ai tempi di Traiano «la ten-
 (…) circolasse o fosse addirittura diffusa 

nell’  imperiale» non può essere desunto, come invece sostenuto da SCARANO USSANI, 
, cit., 68 s., da Plin. . 10, 118, 1-3 (1. -

. 2. 

. 3. 

). Plinio stesso, infatti, non «rimetteva 
immediatamente l’interpretazione al principe» (p. 71), ma si è rivolto, in qualità di governatore 

 dell’impera-
tore, avendo valutato l’interpretazione degli stessi sostenuta dai richiedenti, e in quanto, nel corso 

; 
; ); non solo: ma lo stesso tenore della richiesta 

 non sembra deporre in favore dell’esistenza di una presunta 
‘diffusa tendenza’ a considerare il  interprete dei propri . 

30 Alludo a V. SCARANO USSANI, , cit., 67 s. e 74 s. (per Giavoleno), 69 
ss. (per Nerazio), 75 ss. (per Celso), 77 ss. (per Paolo).

31 Il responso di Nerazio, addirittura, «pare riecheggiare» (SCARANO USSANI, , cit., 
 a tutela dei 
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mente, che Celso, «preoccupato di costruire un’area di consenso intorno 
ad Adriano», pur trascrivendo le parole di Nerazio, ne avrebbe però atte-

potere imperiale, svincolandolo dalle strettoie dell’  giurispru-
-

sclusività ermeneutica dei  per il principe avrebbe, a coronamento 
del disegno portato avanti da Celso, consacrato un’autoesclusione della 
scienza giuridica la quale, così, tendeva a delinearsi, in concreto, subal-
terna al potere imperiale. 

Ma, prima ancora, con riguardo a tali asserite prese di posizione dei 
quattro giuristi, viene in mente, del procedere investigativo di Burdese, 
la considerazione del preciso dato testuale non solo come ineludibile 
punto di riferimento (  metodologico già poc’anzi incrociato), 
ma altresì come limite non valicabile attraverso letture che traggano, da 
frammenti testuali ormai avulsi dai contesti originari, e a volte semplici 
schegge, conclusioni generalizzanti in ordine a presunti orientamenti ide-
ologici di fondo – un canone tenuto fermo anche in relazione a tematiche, 
tra quelle battute da Burdese che più si sarebbero prestate ad aprirsi verso 
siffatte prospettive: penso alla materia delle convenzioni atipiche, della 
libertà negoziale e delle dottrine contrattualistiche, oggetto di numerosi 

-
rali, che lo ha portato ad accogliere, con una non lieve revisione di proprie 

caso, non immagino, naturalmente, quei quattro giuristi come chiusi in sé 
-

meno dell’attività nomopoietica del . Solo, ritengo che i frammenti 
in questione, per il loro sradicamento da più ampi contesti ma g i à  p e r 

-
gie, scelte di campo, orientamenti politici o di politica del diritto. Questi 

 concessi dai Triumviri, avrebbe posto quei  . Il caso 
di Aulo Cascellio è ricordato da Valerio Massimo (Val. Max. 6, 2, 12), su cui cfr. lo stesso 
SCARANO USSANI, , cit., 36 ss.): 

-
. 

Deve però osservarsi, oltre all’arbitrarietà della lettura in sé delle parole neraziane in chiave 
polemica e in chiave di collegamento con la scelta di Cascellio, che siffatto collegamento 

 
contestando «la correttezza del fondamento giuridico dei », i quali, in quanto «atti 
arbitrari», erano «da considerare esterni a » (p. 38 s.): in realtà, le parole 

 suonano più come una valu-
tazione compiuta da Valerio Massimo, il quale constatava che con la decisione di non munire 
i  triumvirali di tutela processuale Cascellio lasciava gli stessi fuori dal complessivo 
assetto normativo della .
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frammenti non ne serbano traccia alcuna. E anzi, a volere cursoriamente 
entrare nel merito, osservo che Paolo, non solo non rinunzia a compiere 
una 
un confronto con un diverso , segnala che una data interpreta-
zione di quest’ultimo, difforme da quella da lui sostenuta,  renderebbe 

 codesto altro : la qual cosa, giusta il ruolo argomenta-
tivo del confronto in funzione della diagnosi sul  oggetto della 

, rivela che, in sostanza, Paolo – pur dando atto della consolidata 
 di un proprio bene-

 – indica la strada per tale del , bollando come 
iniqua una differente valutazione. È un operato che credo denoti tutt’al-
tro che atteggiamento di ‘subalternità’ della scienza giuridica rispetto al 
potere imperiale. 

4. Il riferimento, or ora considerato nel brano di Paolo, all’iniquità del bene-
 mi porta a toccare brevemente un ultimo punto, e un ultimo spunto 

di metodo burdesiano.
, i  e il -

 che ne deriva hanno sovente coinvolto, in sede di moderna messa a fuoco 
teorica, l’orizzonte dell’ . Ora si è assunta l’  come ‘eguaglianza’ e la 
si è contrapposta all’

 (Paul. . D. 1, 3, 16: -
). In quest’ottica, 

ad es., nel ‘ ’ di Savigny leggiamo che «Il riferirsi ad una determinata classe 
di persone, come è il caso più consueto, non ha per scopo, come avviene per 
il diritto normale ( ), di trattare ugualmente tutti gli interessati, ma piut-
tosto in conseguenza dell’estranea , che si introduce nel diritto, di recare 
vantaggio o svantaggio a questa classe»32

di Stagl, si esclude che i regimi di , in quanto costituenti «politisches 
Recht» che introduce differenze di trattamento in favore di determinate cate-
gorie di soggetti o in favore di singoli soggetti, possano considerarsi di prove-
nienza giurisprudenziale, giacché i giuristi proclamano, al contrario, un  come 

, dove nell’  è, appunto, l’idea di eguaglianza33. Ora, invece, 
si è assunta l’ come ‘giustizia distributiva’ e si è osservato, all’opposto, che 
il , quando consista in  concessi per causa della carica o del 
merito, si muove nell’ambito dell’ 34 -

32 F.C. SAVIGNY, , I, Berlin 1840, 64 (= 
, I, trad. it. V. SCIALOJA Torino 1886, 86).

33 STAGL, , cit. 320 = , cit., 146: «Nach der celsinischen 
 ja die . Und in  steckt der Gedanke der Gleicheit».

34 P. VOCI, , in  27 (1999), 10.
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 si è ritenuta come perfettamente compatibile e anzi come funzionale all’in-
cremento di un’  generale, che consiste «nel contemperare la protezione 
giuridica alla diversità dei bisogni» (Ferrini35 e, sostanzialmente, Robleda36). 

Sorvolo senz’altro, anche per ragioni di tempo, su siffatte declinazioni 
del rapporto  - 

, in ordine alla quale l’
viene apoditticamente decifrato in termini di eguaglianza, anche perché 
ho già avuto modo di richiamare, dall’opera di Burdese, il monito all’e-
strema cautela nell’impiego di isolate lacinie testuali, tanto più rischiose 
se usate come basi per ulteriori illazioni sul terreno della ricostruzione 
storica di altri fenomeni. 

Piuttosto, mette conto richiamare un’altra indicazione di metodo, che 
questa volta è al contempo suggerimento contenutistico, e che attiene 

nella sua relazione con il . 
Se già un giovanissimo Burdese, assistente all’Università di Torino, in 

nella stessa Università)37, segnalava, accanto all’accezione aristotelica di 
equità espressa dall’immagine del regolo di Lesbio, l’equità come «criterio 
di opportunità, di convenienza, trasferito su un piano più alto: un giudizio 
politico mascherato da giudizio etico»; in un saggio sul concetto di giu-
stizia in diritto romano, dei primissimi anni Settanta38, Burdese, nel sot-
tolineare la pluralità di sfaccettature e risvolti dell’  (risultato oggi 
acquisito in dottrina, ma allora non così scontato e diffuso), avvertiva che 
questa si avvicina, «sino a compenetrarvisi», all’idea della  (oltre che 
del , della  e della ), e adduceva, accanto a testimonianze 
letterarie, alcune emblematiche affermazioni dei giuristi, tra le quali, ad 
es., l’affermazione di Papiniano che il diritto pretorio è introdotto 

 (Pap. 2 . D. 1, 1, 7, 1), quella del fragm. Dosith. 1 
 o ancora, per quel che qui più 

interessa, quella di Paolo poc’anzi richiamata, secondo cui il  è 
introdotto . 

35 C. FERRINI, , quarta edizione curata e integrata da G. GROSSO Milano 
1953, 15.

36 ROBLEDA, , cit., 218 s. Mi pare trattarsi del medesimo ordine di idee sotteso 
alla posizione di DE FALCO, , cit., 437 e nt. 77, là dove la studiosa, in relazione al 
dettato di Giavoleno in D. 1, 4, 3 (su cui , § 3), direttamente intende la  
in termini di  dell’  (attribuendo a quest’ultima un «carattere di allontanamento, 
per così dire, ‘derogatorio’ rispetto all’assetto giuridico vigente»).

37 A. BURDESE - M. GALLO, , in RISG 3 
(1949), 368 s.

38 A. BURDESE, , in  14-17 (1970-1973), 
110 ss.
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Ebbene, quest’ultima intuizione riguardante la notazione di Paolo sul 
 impe-

ombra, alla sfera dell’  là dove essa è esplicitamente attestata, al 
di là di astratte costruzioni della scienza giuridica moderna come quelle 
poc’anzi ricordate. 

Un’  di Tito, inviata ai decurioni del municipio latino di Munigua, 
in Betica, il 7 settembre del 7939, costituisce un riscontro interessante pro-
prio perché offerto dagli stessi  del :

 

5 

10 

15 

Gli abitanti del municipio di Munigua, in Betica, condannati a pagare 
una somma di denaro in favore di un certo Servilius Pollio, erano risultati 
soccombenti anche nel giudizio di appello. L’imperatore interviene con-
cedendo alcuni , esplicitamente collegati all’  (ll. 6-7), volti 
a mitigare la portata della condanna di appello, in considerazione della 

 (la  
menzionata nelle ll. 8-9): rimette il pagamento della somma depositata, 

39 A. D’ORS, -
, in  29.2 (1961), 208 ss.; F. MARTIN, , in 

J. GONZALEZ (a cargo de), , Madrid 
1994, 171 ss.; ultimamente, S. LIVA, -

, in  12 (2012), 1 ss. dell’estratto (cui si rinvia per l’esame dei contenuti giuridici del 
provvedimento).
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che sarebbe dovuto per il fatto che l’appello si è rivelato infondato (
: l. 5-9), libera il municipio dall’obbligo di versare gli 

interessi moratori decorrenti dalla condanna di primo grado (ll. 9-12) e 
-

pensazione le somme che, a sua volta, doveva alla città Servilius Pollio 
in quanto  di  (ll. 13-15). Quest’ultima concessione è 
formulata con le seguenti parole: 

. Dunque, il  motiva il  n o n  con 
ragioni di equità e di convenienza40, bensì richiamando l’  che con-
siste nello scongiurare uno svantaggio per il : l’  qui non è 
‘altro’ rispetto all’ :  coincide con ciò che è conveniente per il 
destinatario del . 

Quanto al brano di Paul. 9 . D. 28, 6, 43, dal quale queste ultime 
considerazioni hanno preso le mosse, ricordo che vi si dice che un  
– il  della cd.  quasi-pupillare in favore del  – 
sarebbe da considerare  qualora la  si considerasse valida 
pur se successivamente il  rinsavisce e che tale diagnosi è motivata con 
l’osservazione che in questo caso il 
sano di mente della : la concessione, cioè, arrecherebbe uno 
svantaggio, un danno. Il giudizio di ‘iniquità’, e con esso, s’intende, di 
originaria ‘equità’ della concessione, viene misurato cioè sul parametro 
dell’ . E questo impiego, provenendo dallo stesso giurista che ha 
concettualizzato il  quale prodotto di una deviazione dal 

 o  in nome del perseguimento di un’  (D. 1, 3, 
16), tanto più deve indurre a riconsiderare il fenomeno dei , 

e dall’angolazione dell’  come  piuttosto che dell’  come 
eguaglianza. 

Mi fermo qui. Non senza precisare che le sollecitazioni provenienti 
dai rilievi di Burdese sulla pluralità di prospettive dell’  e parti-
colarmente sulla contiguità tra le aree dell’  e dell’  offrono 

e del – con riguardo all’osservazione della più ampia 
dinamica, a livello di concreto dato storico come di rappresentazione giu-
risprudenziale, della creazione di assetti e regimi giuridici e del supera-

come quella di Ulpiano, secondo cui 
 (Ulp. 4 . 

D. 1, 4, 2) o all’alternarsi, nei commenti dei giuristi, tra  e  in 

40 Come affermato da LIVA, , cit., 7.
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ordine all’innesto di uno strumento di tutela nel corpo dell’ordinamento41. 

con il monito, ‘tra le righe’ di Burdese, a restare saldamente ancorati ai 
dati testuali senza cedere a tentazioni di fughe in avanti, che è  cui 
prestare costantemente ascolto. 

41

 -  nelle  di Ulpiano non è stato preso in considerazione nem-
meno nell’apposita lettura di esse compiuta da H. HONSELL, 

, in ZSS 95 (1978), 130 ss.):
-  il coordinamento tra la  ulpianea in tema di (Ulp. 11 

in favore dei minori di 25 anni (Ulp. 11 . D. 4, 4, 1 pr.): testi nei quali il medesimo 
motivo del soccorso ai soggetti  viene ricondotto, una volta, all’
(D. 4, 1, 1 pr.:  …), un’altra volta, all’ (D. 4, 
4, 1 pr.:  …);

-  lo scambio tra le due aree concettuali all’interno della stessa  in tema di -
 in Ulp. 28 . D. 14, 1, 1 pr.: 

 …»;
-  la correlazione, implicita ma chiara, tra quest’ultima e le  in tema di 

  e di  conservate, rispettivamente, in Ulp. 28 . D. 14, 3, 1: 
 … e in Ulp. 29 . D. 14, 4, 1 pr. : 
 …); 

-  la circostanza che in Gai. 3 -
scimento dell’  in caso di gestione d’affari altrui è avvenuto  si 
adduce la considerazione che sarebbe stato  mandare in malora gli affari (come 
sarebbe fatalmente avvenuto se non fossero state introdotte le ); 

-  il collegamento, in Ulp. 23 . D. 5, 1, 18, 1, tra l’  di un’estensione della tutela (
) e una  ( ; ) propria 

dell’  o . 


