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LE VIE DEL DIRITTO

La collana “Le vie del diritto” si propone di presentare al pubblico opere editoriali di
carattere pubblicistico e privatistico, con particolare attenzione all’interdisciplinarita e alla
comprensione del fenomeno storico nella sua unitarieta. La metafora delle vie del diritto
in alternativa a quella a noi piti familiare di fonti del diritto ci induce ad una piu articolata
riflessione sul rapporto intercorrente tra ‘interpretazione’ e ‘creazione del diritto’, tra
fenomeni istituzionali e formali che danno vita al diritto e, altri, concreti e fattuali che
ne determinano !’effettiva attuazione. Si tratta di cogliere, sul modello delle ‘viae iuris
costituendae’ dei giuristi romani, una visione allargata del fenomeno giuridico, includendo
nel suo ambito anche le forme concrete e fattuali di sviluppo dello stesso che sfuggono
a una visione solo formalistica e dogmatica, ma si propongono di indagare e cogliere
anche le forme storiche attraverso le quali specificamente si manifesta e realizza. Tale
concezione sottende anche la centralita dell'interpretazione e del ruolo del giurista, come
elemento determinante nella comprensione, creazione e sviluppo del fenomeno giuridico,
in connessione alla necessita di una scienza giuridica comune che sostenga I'operato di tutti
coloro che vivono concretamente la vita del diritto. Il pluralismo delle forme di produzione
e d’interpretazione del diritto, che ne determina la ricchezza inesauribile, va sostenuto dal
rigore della scienza, che ne garantisce I'universalita e la certezza.
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ABBREVIAZIONI*

Salvo indicazione contraria, per alcune fonti ci si ¢ avvalsi delle seguenti ab-
breviazioni:

B. = Basilicorum libri LX (6 voll., edd. K.-W.E. HEmMBACH ET AL, Leipzig
1833-1870).

CT. = Codex Theodosianus.

Cl. = Codex lustinianus (Corpus luris Civilis, 11", ed. P. KRUGER, Berlin 1954).

CIL. = Corpus Inscriptionum Latinarum (1-XVI1, Auctarium ed Auctarium se-
ries nova, edd. TH. MOMMSEN ET ALII).

D. = Digesta Iustiniani (Corpus Iuris Civilis, 1", edd. TH. MommsEN—P. KrU-
GER, Berlin 1963, rist. Hildesheim 2000).

FIRA? = Fontes iuris Romani anteiustiniani® (editio altera aucta et emendata, 3
voll., Florentiae, 1968—1969).

EV. = Fragmenta quae dicuntur Vaticana (post Ang. Maium et Aug. Bethmann—
Hollweg recognovit TH. MOMMSEN, Bonnae 1861).

Gell. = Aulii Gellii Noctium Atticarum libri XX (voll. I-11, ed. M. HerTz, Lipsiae
1861).

PS. = Pauli Sententiae (FIRA?, 11, ed. G. BAVIERA).

TH. = Tabulae ceratae Herculanenses [(I-V1) edd. V. ARancio—Ruiz, G. Pu-
GLIESE CARRATELLI, in PdP 1 (1946), 379-385; 3 (1948), 165-184; 8
(1953), 455—-463; 9 (1954), 54—74; 10 (1955), 448-477; 16 (1961), 66—
73].

TPSulp. = Tabulae Pompeianae Sulpiciorum (Edizione critica dell archivio pute-
olano dei Sulpicii, ed. G. CamoDECA, I-11, Roma, 1999).

* Avvertiamo che le edizioni di fonti citate nelle note della trattazione sono riportate per esteso in
appendice all'indice bibliografico. Abbiamo altresi segnalato nell'indice delle fonti i curatori delle edi-
zioni che abbiamo adoperato.
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Inoltre, per i periodici, i dizionari enciclopedici, i lessici e i vocabolari ci
siamo serviti delle seguenti abbreviazioni:

Acta Congr. lur. Internat. = Acta Congressus Iuridici Internationalis.

AcP = Archiv fiir die civilistische Praxis.

AFDUDC = Anuario de Facultade de Dereito da Universidade da Coruria. Re-
vista juridica interdisciplinar internacional.

AG = Archivio giuridico “Filippo Serafini”.

AHDE = Anuario de Historia del Derecho Espanol.

ANA = Atti dell’Accademia di Scienze Morali e Politiche di Napoli.

ANRW = Aufstieg und Niedergang der romischen Welt. Geschichte und Kultur
Roms im Spiegel der neueren Forschung.

AUCA = Annali del Seminario giuridico dell’'Universiti di Catania.

AUMA = Annali dell’ Universita di Macerata.

AUPA = Annali del Seminario giuridico dell Universita di Palermo.

AUFE = Annali della Facolzi di Giurisprudenza dell’'Universiti di Ferrara.

AUPE = Annali della Facolti di Giurisprudenza dell’Universiti di Perugia.

BCH = Bulletin de Correspondance Hellénique.

BICS = Bulletin of the Institute of Classical Studies.

BIDR = Bullettino dell’Istituro di Diritto romano Vittorio Scialoja.

Cont. imp. = Contratto e Impresa.

Corr. giur. = Corriere Giuridico.

Digest. disc. priv. = Digesto delle discipline privatistiche.

DI = Digesto Italiano.

Dir. lav. = Diritto del lavoro.

Diritto@Storia = Diritto@Storia. Rivista internazionale di Scienze Giuridiche e
Tradizione Romana in memoria di Feliciano Serrao (hutp:/fwww.dirittoesto-
ria.it/).

Diz. crit. dir. = Dizionario critico del diritto.

DS = (a cura di) C. DaremBERG-E. SaGLio, Dictionnaire des Antiquités
grecques et romaines.

EAA = Enciclopedia dellarte antica, classica ed orientale.

ED = Enciclopedia del diritto.

Enc. giur. = Enciclopedia giuridica italiana.

Enc. giur. Treccani = Enciclopedia giuridica Treccani.

Eur. Rev. = European Review of Contract Law.

Europa dir. priv. = Europa e Diritto Privaro.

Icade = Icade. Revista De La Facultad De Derecho.
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Index = Index. Quaderni camerti di studi romanistici.

Lustel = lustel. Revista General De Derecho Romano.

IVRA = IVRA. Rivista internazionale di diritto romano e antico.

JRS = The Journal of Roman Studies.

Jus = Jus. Rivista di scienze giuridiche.

Labeo = Labeo. Rassegna di diritto romano.

LR = Legal Roots. The International Journal of Roman Law, Legal History and
Comparative Law.

MAAR = Memoirs of the American Academy in Rome.

NDI = Nuovo Digesto Italiano.

NNDI = Novissimo Digesto Italiano.

NRHDEFE = Nouvelle Revue historique de droit frangais et étranger.

PdP = La parola del passato. Rivista di studi antichi.

Pol. del dir. = Politica del Diritto.

Quad. rass. dir. civ. = Quaderni della Rassegna di diritro civile.

RAIB = Rendiconti degli Atti dell’Accademia delle scienze dellIstituto di Bologna,
Classe di scienze morali.

Rass. dir. civ. = Rassegna di diritto civile.

RDR = Rivista di diritto romano. Periodico di storia del diritto romano, di diritti an-
tichi e della tradizione romanistica medioevale e moderna (hatp:/fwww.ledonline.ir/
rivistadirittoromanol).

Rev. De Est. Hist. Jurid. = Revista de estudios historico—juridicos.

RGDR = Revista General de Derecho romano.

RHD = Revue dbistoire du dyoit. Tijdschrift voor Rechisgeschiedenis. The Legal His-
tory Review.

RHDEFE = Revue historique de droit frangais et étranger.

RIDA = Revue Internationale des Droits de 'Antiquité.

RIED = Rivista internazionale di filosofia del diritro.

RIL = Rendiconti Istituto Lombardo.

RISG = Rivista italiana di scienze giuridiche.

Riv. crit. dir. priv. = Rivista critica del diritto privato.

Riv. dir. priv. = Rivista di diritto privato.

Riv. dir. civ. = Rivista di diritto civile.

Riv. dir. comm. = Rivista di diritto commerciale.

SCDR = Seminarios Complutenses de Derecho Romano.

SDHI = Studia et Documenta Historiae et Iuris.

Thes. ling. Lat. = Thesaurus linguae Latinae.
TRG = Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis.
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TSDP = Teoria e Storia del diritto privaro.
ZgRW = Zeitschrift fiir geschichtliche Rechrswissenschaft.
ZSS = Zeitschrift der Savigny—Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Romanistische Ab-

teilung.



PREMESSA METODOLOGICA E OBIETTIVI DELL'INDAGINE

Sommario: Premesse metodologiche sulla definizione dell’ambito della ricerca. — La “giu-
stizia contrattuale”: definizione. — La rilevanza di uno studio storico sulla “giustizia

contrattuale” in prospettiva moderna.

Premesse metodologiche sulla definizione dell’ambito della ricerca

La presente ricerca monografica costituisce il naturale prosieguo di un la-
voro cominciato anni addietro sul tema della “giustizia contrattuale”, svolto
nell’ambito di un dottorato di ricerca dall’anima multidisciplinare.

D’altronde, la ricerca dei valori di giustizia nel mondo del diritto costitui-
sce una problematica assai ampia e che involge sostanzialmente tutte le speci-
fiche discipline di settore.

Peraltro, I'esigenza di assicurare un valore intrinseco di giustizia alle regole
giuridiche esprime un bisogno connaturato alla nascita dell’ordinamento giu-
ridico come fenomeno storico.

Per tali ragioni, nel contesto di un dottorato a vocazione prettamente plu-
ralista, di diritto comparato, la ricerca sulla “giustizia contrattuale” ¢ stata
condotta applicando il metodo storico—comparatistico.

Quest'ultimo non consiste meramente «in un’applicazione del metodo
comparatistico alla storia del diritto. In altre parole, non pratica una compa-
razione diacronica: la comparazione che esso realizza riguarda il diritto attua-
le, e quindi le entita confrontate appartengono ad un’area sincronica»"; I'uso
del metodo storico—comparatistico implica piuttosto due operazioni, quel-
la comparatistica e quella storica, ognuna condotta secondo i propri meto-
di. Il recupero delle conoscenze storiche «rende ragione delle differenze — o,

(1) Cosi C.A. CANNATA, 1/ diritto romano e gli attuali problemi d’unificazione del diritto europeo, in
Studi in memoria di Giambattista Impallomeni, Milano, 1999, 53.
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18 Premessa metodologica e obiettivi dell'indagine

beninteso, delle identith — che tale esame comparativo sincronico ha rivela-

2, orientando il giurista ad assumere una prospettiva pitt ampia nell’inter-

ton!
pretazione del problema posto in sede di comparazione.

Pertanto, la ricerca ¢ stata ideologicamente e anche graficamente divisa in
due parti: una parte comparatistica, in cui I'indagine sulla “giustizia contrat-
tuale” ¢ stata orientata in ambito sovraeuropeo, ponendo un confronto tra
due ordinamenti giuridici di ¢/vil law; una parte storica, in cui sono state ri-
costruite le origini della problematica affrontata in chiave moderna.

In particolare, il lavoro si proponeva di fornire un contributo al recente di-
battito sull’opportunita di revisione dei criteri di armonizzazione della disci-
plina eurounitaria in tema di “giustizia contrattuale”; difatti, la coesistenza in
materia di “giustizia contrattuale” di fonti giuridiche multilivello, nazionali ed
europee, ha posto a ciascun ordinamento municipale il problema del coordi-
namento interno di tali disposizioni.

Ebbene, I'indagine comparativa eseguita mettendo a confronto 'ordina-
mento giuridico italiano e quello spagnolo, sistemi assimilabili tra loro quan-
to alle modalita di attuazione della legislazione sovranazionale, ha rilevato so-
stanziali differenze in termini di tutela degli scambi tra privati in materia,
evidenziando in definitiva I'inefficienza del meccanismo di trasposizione del-
le direttive su cui entrambi gli ordinamenti poggiano rispetto agli obiettivi di
uniformita di disciplina dichiarati in sede sovranazionale.

In tal senso, il recupero della prospettiva storica si ¢ rivelato uno strumen-
to indispensabile alla comprensione globale della problematica.

Infatti, guardando all’esperienza romanistica, sistema anch’esso caratteriz-
zato dal pluralismo giuridico, si ¢ potuto osservare che tanto in riferimento al
ius honorarium tanto in relazione al ius civile I'esigenza di assicurare I'equili-
brio giuridico ed economico nello scambio, trova fondamento e al contempo
risposta nell’applicazione dei principi giuridici dell zequitas e della bona fides.

Il valore fondante di tali canoni giuridici ha fatto si che essi diventassero
patrimonio comune degli ordinamenti giuridici europei, assicurando altresi la
sopravvivenza di alcuni istituti di diritto romano, come, per esempio, la tu-
tela redibitoria ed estimatoria, congegnata dagli edili curuli in tema di com-
pravendite di schiavi e oggi perfettamente integrata nei codici civili italiano
e spagnolo.

Pertanto, ritenevamo di concludere che la ricognizione in sede sovranazio-
nale di questi principi, avrebbe potuto costituire una nuova strada per 'armo-
nizzazione della disciplina eurounitaria in materia di “giustizia contrattuale”.

(2) In proposito, si veda supra nt. 1.
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Attesa dunque 'importanza del recupero di una prospettiva storica in chia-
ve moderna, nel presente lavoro monografico si ¢ sentita I'esigenza di appro-
fondire lo studio romanistico del tema in oggetto, precisando i contenuti che
questi principi giuridici storicamente rivestono.

In particolare, dopo avere definito la problematica moderna di “giustizia
contrattuale” da cui origina la nostra ricerca ed avere opportunamente inqua-
drato il nostro discorso nella pitt ampia prospettiva sovranazionale, dimensio-
ne di cui oggi i giuristi municipali devono necessariamente tener conto, il la-
voro ¢ stato prevalentemente incentrato sul tema della ricerca dell’equilibrio
giuridico ed economico nelle compravendite di schiavi romane.

Infatti, nonostante 'idea di una sostanziale simmetria degli assetti degli inte-
ressi delle parti contrattuali evochi subito nella mente dello studioso il richiamo
alla categoria concettuale del sinallagma classico, quest’'ultima costituisce solo
uno dei passaggi fondamentali dell’szer di definitio in senso tecnico—giuridico di
una problematica ben pilt ampia, che, come approfondiremo meglio nel prosie-
guo, i Romani dovevano gia conoscere da tempi ben pitli remoti e a cui avevano
originariamente apprestato tutela nella prassi dei tribunali edilizi, mediante il ri-
corso a correttivi giurisdizionali, informati ai criteri di aequitas e bona fides, con-
gegnati dalla magistratura curule per ripristinare la giustizia nel caso concreto.

La “giustizia contrattuale”: definizione

E sempre pit diffuso, nella dottrina civilistica moderna, I'uso dell’espressio-
ne “giustizia contrattuale”®, formula che «nella sua genericita, puo implica-

(3) Lidea di un necessario “equilibrio contrattuale”, richiamato dalla moderna espressione “giu-
stizia contrattuale”, ¢ assai risalente negli studi della civilistica italiana. Cfr. per tutti . Rescieno, Liz-
buso del dirirro, in Riv. dir. civ., 1, 1965, 205 ss. (= Labuso del diritto, Bologna, 1998, 1 ss.); E Gazzo-
N1, Equita e autonomia privata, Milano, 1970, 1 ss.; R. LANZILLO, Regole del mercaro e congruita dello
scambio contrattuale, in Cont. imp., 3, 1985, 309 ss.; E GaLcaNo, Sull’equitas delle prestazioni contrat-
tuali, in Cont. imp., 3, 1993, 419 ss.; ED. BUusNELLI, E. NAVARRETTA, Lizbuso del diritto e responsabili-
ta civile, in (a cura di) G. FURGIUELE, Diritto privaro 1997. IIl. Labuso del diritto, Padova, 1998, 171
ss.; A. BARBA, Liberta e giustizia contrattuale, in Studi in onore di P Rescigno, 2, Milano, 1998, 11 ss.; G.
Orro, Lo Squilibrio” contrattuale tra diritto civile e diritto penale, in Riv. dir. civ., 45, fasc. 5, 1999, 533
ss.; D. Russo, Sull'equita dei contratti, in (a cura di) P. PERLINGIERI, Quad. rass. dir. civ., Napoli, 2001,
15 ss.; Ip., Equilibrio normativo e principio di proporzionalita nei contratti, in Rass. dir. civ., 2, 2001, 334
ss.; M. BARCELLONA, La buona fede e il controllo giudiziale del contratto, in (a cura di) S. Mazzamuro, 1/
contratto e le tutele. Prospettive di diritto europeo, Torino, 2002, 305 ss.; A. D1 Majo, La nozione di equi-
librio nella tematica del contratro, Incontro di studio del C.S.M., 22—-24 aprile 2002, in www.lexfor.it; E
CARINGELLA, Studi di diritto Civile, 2, Milano, 2003, 1309; R. LanziLro, La proporzione fra le presta-
gioni contrattuali: corso di diritto civile, Padova, 2003, 1 ss.; A. D’ANGELO, I/ contratto in generale. Buo-
na fede e giustizia contrattuale, in (a cura di) M. BESSONE, Trartato di diritto privaro, 4, Torino, 2004, 1
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re significati differenti, evocare valori ed esprimere direttive non agevolmente
riconducibili a termini univoci»?, richiamando concetti appartenenti anche
all’etica, alla sociologia o al mondo economico.

Cid nonostante, ¢ stato segnalato in dottrina che I'espressione “giustizia
contrattuale” racchiuderebbe in sé un significato univoco, sottendendo I'e-
sistenza di un apparato di regole in materia di diritto contrattuale conformi
a valori di giustizia, anche se I'«uso corrente della formula sembra piuttosto
esprimere una contrapposizione, o quantomeno una tensione, una conflittua-
lita potenziale, tra vincolo contrattuale e giustizia, tra osservanza del contenu-
to delle pattuizioni e salvaguardia di interessi che sono da esse pregiudicati e
che sia invece giusto proteggere»®.

In passato, la concezione liberista classica® ha ritenuto che la liberta o I'au-
tonomia contrattuale delle parti garantisse a sufficienza questa giustizia, ba-
sandosi sulla considerazione che nessun contraente acconsentirebbe mai ad
un accordo destinato ad arrecargli pit perdite che vantaggi (c.d. freedom of

ss.; P SIRENA, La categoria dei contratti d’impresa e il principio della buona fede, in Riv. dir. civ., 52, fasc.
4, 2006, 426 ss. Per la dottrina pitt moderna, si vedano anche F. VOLPE, La giustizia contrattuale tra au-
tonomia e mercato, Napoli, 2004, 7 ss.; AA.VV., Giustizia sociale nel diritto contrattuale europeo: un ma-
nifesto, in Riv. crit. dir. priv., 23, fasc. 1, 2005, 99 ss.; A. D’ANGELO, P.G. MONATERI, A. SoMMA, Buona
fede e giustizia contrattuale: modelli cooperativi e modelli conflittuali a confronto, in (a cura di) A. Som-
MA, Diritto privato dei Paesi comunitari. Sezione approfondimenti, Torino, 2005, 1 ss.; A. SomMa, Giu-
stizia sociale nel diritto europeo dei contratti, in Riv. crit. dir. priv., 23, fasc. 1, 2005, 75 ss.; A. TORREN-
TE, Valore della persona e giustizia contrattuale: scritti in onore di Adriano de Cupis, in Pubblicazioni del
Dipartimento di teoria dello staro dell Universita degli Studi di Roma la Sapienza. Biblioteca di diritto pri-
vato Andrea Torrente, Milano, 2005, 1 ss.; M. BARCELLONA, Sulla giustizia sociale nel diritro europeo dei
contratti, in Europa dir. priv., 3, 2005, 631 ss.; Ip., Clausole generali e giustizia contrattuale: equiti e buo-
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tributi, riteniamo di dovere qui richiamare R. ScognamiGLio, Commento allart. 1322, in Contratti in
generale, Commentario Scialoja e Branca, Bologna—Roma, 1970, 27 ss.; il tema dell’autonomia contrat-
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