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Ecco il testo in questione:

Postliminium receptum Gallus Aelius in libro primo significationum, quae ad ius pertinent, ait
esse eum, qui liber, ex qua civitate in aliam civitatem abierat, in eandem civitatem redit eo iure,
quod constitutum est de postliminis, item qui servos a nobis in hostium potestatem pervenit,
postea ad nos redit in eius potestatem, cuius antea fuit, iure postlimini; equi et muli et navis
eadem ratio est postliminium receptionis quae servi. Quae genera rerum ab hostibus ad nos
postliminium redeunt, eadem genera rerum a nobis ad hostis redire possunt. Cum populis
liberis et cum foederatis et cum regibus postliminium nobis est ita uti cum hostibus.

Sesto Pompeo Festo citò la definizione di postliminio fatta da Gallus Aelius nella
sua opera De verborum significatu. Festo è un grammatico romano del II secolo d.C.1

che scrisse un dizionario enciclopedico in venti tomi, uno per ogni lettera dell’alfabeto,
sulla storia, la società, la religione e la geografia romane; in esso raccolse una copiosa
serie di fonti molto antiche che, alla fine della repubblica, consentivano di comparare
le istituzioni e le usanze del passato con quelle contemporanee.

* Le ragioni per cui ho scelto questo tema e, in particolare questo testo, risalgono agli inizi della mia
vita accademica: diciassette anni fa, infatti, dedicai a questo argomento la mia tesi di dottorato, che studiava
gli effetti giuridici della prigione di guerra. L’interesse che il postluminium continua a suscitare nei romanisti
è degno di nota: pur essendo un’istituzione di tipo storico e non pratico, a esso sono dedicate numerose
pubblicazioni: Hans Kreller nell’articolo Juristenarbeit am postliminium, apparso nel número 69 de la “Zeit-
schrift der Savigny Stiftung” biasimava, con Bechman, “la cattiva abitudine della scienza di studiare dogmati-
camente solo le parti del Diritto Romano che posseggono una rilevanza pratica e di attribuendo il resto alla
Storia del Diritto, che ha un approccio di tipo storico ed antichista”. Fra i lavori pubblicati di recente sul tema
ricordiamo: M.F. Cursi, La struttura del postliminium nella Repubblica e nel Principato, Napoli 1996;
M.V. Sanna, Nuove ricerche in tema di postliminium e redemptio ab hostibus, Cagliari 2001; A. Santos Justo,
A captivitas e a reversio, [en:] Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Raúl Ventura. Facultad de Dereitto
de Universidad Lisboa, Lisboa 2003; B. Periñan Gómez, Un estudio sobre la ausencia en Derecho romano:
absentia y postliminium, Granada 2008; M.B. Alvarez, M.A. Suarez, En torno a captivi: captivitas, postlimi-
nium y redemptio ab hostibus, [en:] 12 Iustel, Giugno 2009.
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L’opera di Festo sembra, a sua volta, un’ epitome realizzata nel II sec. d.C. di
un’opera dalle caratteristiche simili ossia del De verborum significatu di Verrio Flacco,
per altro riconoscibile in quanto a struttura e forma testuale.

Verrio Flacco, nato all’ epoca di Augusto, faceva riferimento a un testo anteriore
ossia al De verborum quae ad ius civile pertinent significatione libri, di Gallus Aelius,
che ad un esame linguistico è databile intorno al 170-150 a.C.2

Troviamo notizie di C. Aelius Gallus nell’opera Iurisprudentia Antehadriana3, di
lui si dice che: vixit ante Verrium Flaccum, ceterum ignotus, non iuris consultus sed
potius grammaticus iuris non ignarus4. Possiamo dunque concludere che la prima
definizione del postluminium è attribuibile ad Aelius Gallus che non era un giurista
bensì un grammatico ignorante in materia di Diritto5 e che essa è anteriore alla metà
del I sec. a.C.6

Analizziamo adesso il contenuto di tale definizione. Possiamo dividere il testo in
cinque parti che, pur riferendosi tutte al postliminio, sono diverse in quanto ai contenuti.

In primo luogo il testo definisce il significato dell’espressione postliminium recep-
tum7 riferendola al caso del cittadino libero che ritorna alla città di origine dopo
esserne uscito e che può recuperare la cittadinanza in virtù di quanto stabilito dal
diritto riguardo al postliminio.

In secondo luogo il testo afferma che lo stesso procedimento si applica al caso
dello schiavo caduto nelle mani del nemico e successivamente ritornato in patria: egli
ricadrà sotto la potestà cui era in precedenza sottomesso proprio in virtù del diritto al
postliminio.

In terzo luogo il testo aggiunge che lo stesso principio applicato al caso degli
schiavi valeva per il cavallo, il mulo o la nave.

Aggiunge inoltre che questo tipo di cose che dai nemici ritornano al nostro postlimi-
nio possono, viceversa, essere restituiti al nemico dopo essere caduti in mano romana.

Infine, il testo conclude che il postliminio si applica anche con i popoli liberi, con
i federati e con le monarchie, così come si fa con i popoli nemici.

1 Fuentesca situa il grammatico nel 150 d.C. puntualizzando che non era un giurista e che neanche
Aelius Gallus lo era – Geschichte der Quellen des römischen Rechts, Leipzig – Erlangen 1919, p. 189 e 103.
Cfr. P. Fuenteseca, Orígenes y perfiles clásicos del postliminio, AHDE 1951 (29), 5–49, ed in particolare
p. 30 nt. 54.

2 M. Hernandez-Tejero, Aproximación histórica al orígen del “ius postliminii”, “Gerión” 1989 (7),
53-64, in particolare p. 56.

3 F.P. Bremer, Iurisprudentia Antehadriana I, Leipzig 1985, p. 245 e ss.
4 Sulla relazione fra le opere di Aelius Gallus, Verrio Flacco e Sesto Pompeo Festo, si rimanda al lavoro

di F. Bona, Alla ricerca del “De verborum, quae ad ius civile pertinent, significatione” di C. Elio Gallo,
BIDR 1987 (29) 119–168.

5 “Non ignarus”, significa letteralmente “ignorante”, si tratta di una litote che traduciamo in senso
affermativo.

6 Sappiamo che Verrio Flacco fu un grammatico romano vissuto alla fine del I sec. a.C. (50 a.C. – 20 a.C.)
e che la sua opera principale fu De verborum significatu.

7 Consideriamo il termine receptum nella sua ampia gamma d’uso: “receptum arbitrii”, “receptum
argentarii” ed altri ancora... Cfr. Heumann-Seckel, Handlexikon zu den Quellen des römischen Rechts, Graz
1971, 11 Auflage, p. 493–494.
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Dall’esame del testo si possono trarre le seguenti conclusioni:
I. – Il postliminio è definito come un’istituzione che consente all’uomo libero di

fare ritorno alla città da cui si è allontanato.
– Il postliminio sembra essere un diritto degli uomini liberi.
– Il postliminio ha un significato strettamente territoriale, si parla di uscire da

e di rientrare in una città data. Post-liminium: oltrepassare un limite, un confine.
– Si ritorna alla città proprio in virtù del diritto al postliminio.
– L’abbandono della città implica delle conseguenze.
– Nella definizione non si fa riferimento alla guerra od ai prigionieri di guerra.

II. – Il testo riferisce del postliminio applicato allo schiavo caduto in mano nemica
ed afferma che questi sarà recuperato dall’ antico padrone una volta ritornato in patria.

– In questo caso il postliminio è applicato ad una cosa (lo schiavo).
– L’applicazione del postliminio, in questo caso, viene però limitata al solo

caso in cui lo schiavo sia caduto nelle mani del nemico.

III. – Lo stesso principio si applica, per analogia, ai cavalli, ai muli ed alle navi.
– Si può dunque concludere che il postliminio si applica anche alle cose, per

lo meno agli schiavi, ai cavalli, ai muli ed alle navi (oggetti di uso militare).
– Anche in questo caso l’applicazione del diritto è ristretta ai soli casi in cui le

cose in questione siano finite in possesso dei nemici.

IV. – Nel caso di “cose”, sembra dunque che il postliminium applicasse in modo
reciproco fra i romani ed i nemici.

– In questo senso il postliminium può essere visto come un’istituzione di tipo
internazionale, comune alla relazione fra i popoli; si può dire che esso appartiene
all’ambito dello Ius gentium, tenendo conto però che ci si riferisce ai nemici e dunque
ai soli casi di guerra fra popoli.

V. – Nell’ultimo paragrafo il testo enumera i popoli in relazione ai quali si applica
tele diritto: la lista inizia con i popoli liberi, prosegue poi con i federati, con le monar-
chie e comprende “ita uti” i popoli nemici.

– Attenendoci ancora allo stesso criterio, il postliminium può essere inteso come
un’istituzione del Diritto pubblico internazionale.

– In quest’ ottica, esso regola le relazioni con gli altri popoli.
– Riferendoci, poi, alla classificazione che il testo fa di questi popoli, avremo

popoli liberi, popoli federati, regni e popoli nemici.

Una volta esaminato il testo in ogni sua parte, per analizzarlo approfonditamente
sono necessarie due precisazioni. Prima di tutto, ricordiamo che esso non è opera di un
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giurista bensì di un grammatico e che non è un testo giuridico8. Da una semplice
lettura, appare inoltre chiaro che il testo si prefigge semplicemente di definire e classi-
ficare l’argomento9.

Cominceremo esponendo le conclusioni cui è giunta la dottrina:
Sertorio, nel suo libro La prigionia di guerra e il diritto di postliminio (1915)10,

compara il testo di Aelius Gallus con altri testi di Pomponio e di Proculo11  nei quali
comparirebbero concezioni ben distinte di postliminio in bello, in pace, cum hostibus
y cum foederatis.

Riguardo a tale questione, Sertorio fa sua la tesi di Mommsen12 che aveva spiega-
to la contraddizione fra i testi citati ricorrendo ad un’ interpretazione di tipo cronologi-
co. Per Mommsen il testo di Aelius Gallus rispecchierebbe lo stato dell’istituzione in
epoca augustea, momento in cui le relazioni di Roma con gli altri popoli si risolvevano
come relazioni fra città autonome ed indipendenti. In questa ottica si spiegherebbe la
classificazione fatta dal testo di postliminio cum populis liberis, cum foederatis, cum
regibus, cum hostibus. Il cittadino che abbandonava Roma perdeva il suo Diritto e lo
recuperava al momento del ritorno in città. Proculo invece rispecchierebbe la realtà
storica dell’epoca di Claudio, quando le città si videro private della loro indipendenza
e subordinate all’Impero; in questo momento il postliminio cum foederatis era inneces-
sario perché, abbandonando Roma non si perdeva il diritto di cittadinanza.

Sertorio ritiene affidabile la classificazione di Aelius Gallus, incluso il suo riferi-
mento al postliminio cum populis liberis et cum populis foederatis, ed afferma che
questo si applicava a quei casi in cui il cittadino romano, volontariamente o no, aveva

8 B. Periñan Gómez, op.cit., p. 126, nt. 25. L’autore raccoglie le diverse tesi con cui la dottrina risolve
la questione se Aelius Gallus fosse un giurista o un grammatico. A. D’Ors, Postliminium in pace, “Revista de
la Facultad de Derecho de Madrid” 1942, p. 204. nt. 11, ritiene che non si trattava di un giurista, bensì di un
grammatico. F. Schulz, History of Roman Legal Science, Oxford 1953, p. 283. nt. 8 e A. Maffi, Ricerche sul
postliminium, Milano 1992, p. 20, invece, lo considerano un giurista ed aggiungono che, al di fuori del
Digesto, si tratta dell’unico testo giuridico d’epoca repubblicana che tratti il tema del postliminio; affermano,
però, che ai fini dello studio dell’istituzione il testo non ha eccessiva importanza. M.F. Cursi, op.cit., p. 14.
nt. 2, invece, pur non pronunciandosi chiaramente, riconosce il grande valore del testo e cita le opinioni di
Bretone, Martini e Falcone che consideravano Aelius Galus un “grammatico-giurista”. Da parte mia, ricordo
che il riferimento al nostro, che troviamo nella “Iurisprudentia Antehadriana”, recita: “non iuris consultus
sed potius grammaticus iuris non ignarus”.

9 All’inizio del testo troviamo una definizione del postlminio che distingue fra il postliminio applicato
alle cose ed alle persone ed il postuminio como istituzione applicabile ai popoli liberi, federati alle monarchie
ed ai popoli nemici. Come ha giustamente sottolineato F. Cuena, Sistema jurídico y Derecho Romano,
Santander 1998, p. 92 nt. 291, il testo aspira principalmente a classificare la materia ed è un’opera di carattere
antiquario più che giuridico. Preciso, a tale scopo, che i giuristi di età repubblicana non si occupano di
definizioni o classificazioni e dunque non credo che il testo sia opera di un giurista.

10 L. Sertorio, “La prigionia di guerra e il diritto di postliminio” (Roma 1971) p. 17 ss. L’opera è una
reedizione di quella pubblicata a Torino nel 1915.

11 D. 49.15.5.pr. 1 y 2; D. 49.15.7.pr.
12 T. Mommsen, Römisches Staatsrecht, Leipzig 1887, vol. III, p. 656 nt. 1 e p. 831. cit. da L. Sertorio,

op. cit., p. 18. nt. 3.
13 H. Levy-Bruhl, Quelques problèmes du très ancien Droit Romain, Paris 1934, p. 35.
14 F. de Visscher, Aperçus sur les origenes du postliminium, “Festschrift Paul Koschaker” 1939, vol. I,

367–385, in particolare p. 371 e 372.
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acquisito la cittadinanza di un altro popolo entrando a far parte di una comunità
diversa. Al momento del ritorno a Roma, in virtù del diritto al postliminio, la cittadi-
nanza poteva essere recuperata e si evitavano gli inconvenienti dell’antica concezione
romana del diritto di cittadinanza.

Levy-Bruhl, in Quelques problèmes du très ancien Droit Romain (1934)13, men-
ziona il testo nel capitolo La condition du Romain à l´étranger e fa riferimento ad uno
stadio molto primitivo delle relazioni fra popoli, dove il postliminio era necessario fra
città libere e federate poiché non erano garantiti i diritti del romano al di fuori del
territorio di pertinenza. Aggiunge poi che la situazione mutò agli inizi del Principato,
com’ è testimoniato dal testo di Proculo, citato nel Digesto 49.15.7.pr. Secondo l’auto-
re, il testo di Aelius Gallus rispecchierebbe i contenuti del diritto al postliminio della
sua epoca, mentre in seguito il postliminio fra popoli liberi e federati diventava inne-
cessario ed era mantenuto solo con i popoli nemici.

De Visscher, nell’ articolo Aperçus sur les origines du postliminium (1939)14,
ritiene invece che il testo di Aelius Gallus e la sua definizione del postliminio in senso
ampio – come possibilità di poter recuperare con il ritorno in patria la cittadinaza
perduta al momento dell’allontanamento – non corrispondano al senso originario
dell’istituzione – che per l’autor era limitato al solo caso del captus ab hostibus – ma
dipendano dalla grande autonomia di cui godono i cittadini della Repubblica in materia
di diritto di cittadinanza e libertà di emigrazione. Questo postliminio ampliato, al di
fuori della casistica della prigione di guerra, sarebbe prodotto dall’estensione per ana-
logia dell’antico postliminio del captus ab hostibus ai casi di perdita o acquisizione del
diritto di cittadinanza non contemplati dall’ipotesi originaria15.

D’Ors, nell’ articolo Postliminium in pace (1942)16, nega al testo di Aelius Gallus
qualsiasi valore scientifico – perché opera di un grammatico e non di un giurista
– e che esso si contrappone al testo di Proculo (D. 49.15.7.pr.). Afferma, poi, che la
frase eo iure quod constitutum est de postliminis lascia intendere che l’antico postlimi-
nio bellico sia stato esteso per analogia anche ad altri casi, e non viceversa.

Gioffredi nell’articolo Sullo ius postliminii (1950)17 riprende le prime linee del
testo di Aelius Gallus, in cui si fa riferimento alla definizione del termine come un
esempio del postliminio primitivo, nel contesto di relazioni internazionali antichissime
che non prevedevano la doppia cittadinanza. Per questa ragione, il cittadino che ritor-
nava a Roma doveva poter recuperare la cittadinanza perduta. Lo studioso conclude
che solo in uno stadio successivo delle relazioni internazionali l’ambito di applicazio-
ne dell’istituzione fosse circoscritto al solo caso del captus ab hostibus.

15 De Visscher in un’ opera successiva, Droit de capture et postliminium in pace, RIDA 1956 (6),
197–226, ed in particolare alle p. 222 e ss., sostiene che questo postliminio applicato sia alle situazioni di
guerra che ai momenti di non belligeranza troverebbe una ragion d’essere durante l’epoca del Basso Impero,
un momento di permanente ostilità fra Roma e gli altri popoli, quando i casi di catture e prigionie si
verificavano anche al di fuori dei periodi di guerra vera e propria.

16 A. D’Ors, Postliminium in pace, “Revista de la Facultad de Derecho de Madrid” 1942, p. 218 cit.
Rc. J., Santacruz, AHDE 1945 (16), 688–690.

17 C. Gioffredi, Sul ius postliminii, SDHI 1950 (48), 13–58, in particolare p. 17.
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Amirante, nella monografia Captivitas e postliminium (1950)18, dedica un’epigra-
fe al testo di Aelius Gallus. Conclude che il testo citato dal grammatico Festo si
riferisce ad una concezione originaria del postliminio, visto come istituzione unica,
non classificabile secondo diverse tipologie (cum foederatis, cum hostibus, in pace, in
bello) e che rispetto ai casi di applicazione dell’istituzione, esso non fa alcuna distin-
zione fra conflitti bellici e relazioni giuridico-internazionali con altri popoli.

Amirante riprenderà lo studio del testo di Aelius Gallus nell’articolo Ancora sulla
captivitas ed il postliminium (1956)19; questo lavoro fu pubblicato dopo quello della
Konrhardt20. Amirante confuta qui la tesi di Fuenteseca e della dottrina spagnola, che
avevano sottovalutato la testimonianza di Aelius Gallus, ed insiste sull’importanza
fondamentale del testo, riconosciuto come la fonte più antica riguardo al postliminio.

Senza altra argomentazione che l’elogio del dettagliato studio filologico dell’autri-
ce tedesca, Amirante ne condivide adesso la tesi dell’ applicazione originaria dell’isti-
tuzione alle relazioni migratorie con altri popoli, solo in seguito estesa al caso del miles
captus ab hostibus.

Fuenteseca, nell’articolo Origines y perfiles clàsicos del postliminio (1951)21 ,
non attribuisce grande importanza al testo e lo ritiene abbastanza impreciso nei conte-
nuti, in comparazione con i testi giuridici; a questo proposito l’autore cita l’ opinione
del D’Ors, secondo cui nell’esposizione dei grammatici l’idea del postliminio risulta
abbastanza confusa. Rileva perciò il carattere generale o ampio della definizione citata
da Festo ed aggiunge che anche se i giuristi si erano negati in precedenza a tali
generalizzazioni, durante l’epoca postclassica le opinioni di grammatici e retori invase-
ro il corpo del Diritto ed il concetto ampio di postliminio – l’autore si riferisce qui
all’esistenza di un postliminio in pace - comparve anche nelle fonti giuridiche. Per
Fuenteseca il testo di Festo possiede la sola rilevanza aneddotica ed esemplare di come
un grammatico percepisca un’ istituzione giuridica come il postliminio.

Kreller, nell’ articolo Juristenarbeit am postliminium (1952)22, sottolinea che il
testo fu utilizzato dai giuristi preclassici allo scopo di estendere l’applicazione del
postliminio, al di là del diritto di guerra, anche ai casi dei rientro dall’esilio, in contrap-
posizione all’interpretazione del postliminio fatta da Proculo, contrario all’applicazio-
ne di esso al di fuori del diritto di guerra23.

18 L. Amirante, Captivitas e postliminium, Napoli 1950, p. 9–15.
19 L. Amirante, Ancora sulla “captivitas” ed il “postliminium”, [en:] Studi in Onore di Pietro de

Francisci I, Milano 1956, 517–544, in particolare p. 520. L’autore ripete la stessa tesi nella voce postlumi-
nium nel NNDI da lui redattata.

20 Come si vedrà in seguito, il lavoro della studiosa tedesca costituisce un riferimento dottrinale inelu-
dibile ai fini della valutazionedel testo.

21 P. Fuenteseca, Orígenes y perfiles clásicos del postliminio, AHDE 1951 (29), 5–49, in particolare
p. 30 e ss.

22 H., Kreller, Juristenarbeit am postliminium, ZSS 1952 (69), 172–210, in particolare p. 178 e 179.
23 O. Karlowa, Römische Rechtsgeschichte, Leipzig 1901, p. 115. Soffermandosi sul tema della prigio-

ne di guerra, l’autore evidenzia la contraddizione fra Proculo ed Aelius Gallus per quanto riguarda i limiti
dell’istituzione.
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Kornhardt, nell’articolo Postliminium in Republikanischer Zeit (1953)24, ritiene il
testo di Aelius Gallus fondamentale per spiegare le origini dell’istituzione; attraverso
una dettagliata analisi grammaticale di esso, giunge alle seguenti conclusioni:

1) Il testo è innanzitutto interpretato da un punto di vista cronologico. L’autrice
ritiene che il testo, nel definire e classificare il postliminium, segua un criterio cronolo-
gico che va dal significato più antico dell’istituzione fino alla sua evoluzione successi-
va. All’inizio il testo non menziona il postliminium cum hostibus, come invece fa in
seguito. Secondo Kornhardt, ciò implica che originariamente l’istituzione regolava
unicamente le relazioni fra i popoli e consentiva il ritorno in patria dei cittadini liberi
in tempo di pace; solo successivamente il postliminio riguarderà anche le relazioni con
popoli nemici e servirà a regolamentare il ritorno dei prigionieri di guerra. Lo stesso
riferimento prima agli uomini liberi, poi agli schiavi e solo in seguito, per analogia, ai
cavalli, ai muli ed alle navi è letto dall’autrice in chiave cronologica.

2) In secondo luogo, la Kornhardt rileva che il termine postliminium, così come
compare nel testo latino, è un antico accusativo di direzione (lativo); questo caso
scomparve alla fine del III sec. a.C. conservandosi nei toponimi (Romam, Corinthum
ire) o in locuzioni specifiche (domum, rus ire), nel caso specifico del testo di Festo
viene però ancora utilizzato. L’autrice ne deduce che l’espressione postliminium recep-
tum definita da Aelius Gallus si consolidò per lo meno nel III a.C. e che nel testo il
termine viene utilizzato con un chiaro significato locale.

3) In terzo luogo l’autrice puntualizza che nell’ultima riga il termine non è usato
in senso locale ma in un’accezione tipica del postliminio giuridico e che con l’espres-
sione ita uti cum hostibus esso viene esteso anche alle relazioni con i nemici e, quindi,
al diritto di guerra.

L’importanza attribuita al testo di Aelius Gallus da parte di Kornhardt obbligherà
tutta la dottrina successiva a pronunciarsi sul valore di esso e sulle stesse conclusioni
dell’autrice in merito.

Bona, nello studio Postliminium in pace (1955)25, è a conoscenza dello studio
della Kornhardt, che viene citato in riferimento al testo di Aelius Gallus; ma, a diffe-
renza della studiosa tedesca, non attribuisce al testo eccessiva importanza e di esso
riporta , in una nota a piè di pagina, solamente la parte iniziale con la definizione del
postliminio, considerandolo una testimonianza delle origini dell’istituzione, nel quadro
delle relazioni fra i popoli del mondo antico.

Hernandez-Tejero nell’articolo Aproximación histórica al orígen del “ius postli-
minii” (1989)26 studia il testo in modo esauriente e ne trae le seguenti conclusioni:

1) L’esposizione dei diversi casi di postliminio citati dal testo va intesa in senso
cronologico.

24 H. Kornhardt, Postliminium in Republikanischer Zeit, SDHI 1953 (19), 1–37.
25 F. Bona, Postliminium in pace, SDHI, 1955, 259–245, in particolare p. 272.
26 M. Hernandez-Tejero, op.cit., p. 56 e ss.
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2) Ne consegue che, secondo l’ordine cronologico, il postliminio applicato al
servus precedette l’applicazione ai cavalli, ai muli ed alle navi27.

3) L’enumerazione di queste casistiche va intesa a mero titolo dimostrativo e non
può considerarsi esauriente.

4) Il postliminio applicato al caso del prigioniero di guerra è il risultato di una
lunga evoluzione, presumibilmente conclusasi nel III sec. a.C.

5) Il testo di Festo non fa menzione del postliminio applicato al prigioniero di
guerra, ciò è sorprendente tenendo conto che, ai tempi dell’autore, era il caso di
postliminio applicato con maggior frequenza. Per spiegare questo fatto, dobbiamo
innanzitutto chiarire che sembra improbabile che si sia verificata una scomparsa di tale
riferimento a causa di un incidente di trasmissione testuale. Altrettanto improbabile
risulta pensare che lo stesso Verrio Flacco abbia omesso proprio il caso di maggior
applicazione del diritto al postliminio dei suoi tempi. La spiegazione più plausibile
è che l’omissione fosse già presente nel testo di Aelius Gallus che, ricordiamo, era
vissuto nel II sec. a.C.

6) L’autore conclude che il testo di Festo citò tutti i casi di applicazione del
postliminio di cui aveva notizia Aelius Gallus, nella prima metà del II secolo a.C.,
e che fra essi non compariva il postliminio dei prigionieri di guerra. Per rafforzare
questa conclusione l’autore cita casi storici di romani, fatti prigionieri dal nemico, cui
non era stato concesso il beneficio del postliminio28.

Maffi, nell’ opera Ricerche sul postliminium (1992)29, si sofferma attentamente
sulle conclusioni di Kornhardt, che tanta importanza avevano assunto per la dottrina,
per confutarle.

La prima affermazione di Maffi è che non si può spiegare la trascendenza data da
Kornhardt al testo di Aelius Gallus, come testimonianza unica del postliminio in epoca
repubblicana, dal momento che la dottrina giuridica dell’epoca è raccolta nel D. 49.15
ed anch’esso fornisce una testimonianza dell’evoluzione storica del postlimino.

Occorre spiegare poi le discrepanze fra il testo di Aelius Gallus e D. 49.15. Per
esempio, il Digesto non menziona il postliminio applicato all’emigrante; secondo la
Kornhardt l’omissione è dovuta al fatto che all’epoca dei compilatori il postliminio
non veniva più applicato a queste casistiche, giacchè i cittadini potevano muoversi
liberamente all’iterno dei confini dell’impero senza perdere il diritto di cittadinaza.
Maffi confuta questa tesi allegando che in D. 49.15 sono citati altri casi di applicazione
del postliminio pur essendo ormai obsoleti all’epoca dei compilatori; il caso del postli-

27 Vorrei puntualizzare che solo qualche linea più avanti l’autore sembra affermare il contrario allorchè
ipotizza che “a giudicare da come viene menzionato nel testo di Elio Gallo, il postliminio relativo al servus
potè in seguito essere esteso, per analogia, ai cavalli, ai muli ed alle navi”.

28 L’autore cita il caso dei prigionieri di Capua (216 a.C.), quelli della sconfitta di Heraclea (280 a.C.),
il caso di Attilio Regolo, quello dei prigionieri di Cannes o del console Hostilio Mancino. Sulla base delle
informazioni relative ai casi enumerati, l’autore conclude che in questo momento il postliminio applicato ai
prigioneri di guerra deve essere considerato come una questione politica dipendente dal Senato più che
l’applicazione automatica di una istituzione giuridica.

29 A. Maffi, Ricerche sul postliminium, Milano 1992, p. 18 ss.
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minio applicato all’emigrante non è citato dal Digesto perché evidentemente questo
tipo di situazione veniva risolta con altri mezzi.

Maffi confuta anche l’interpretazione di Kornhardt del postliminio cum liberis
come estensione per analogia del postliminio cum hostibus; l’autrice tedesca motivava
le sue conclusioni riferendosi all’uso della locuzione ita uti e puntualizzando che
nell’ultimo caso citato dal testo il termine postliminio non viene usato in senso locale
ma come riferimento all’istituzione del Diritto al postliminio. Maffi non ritiene, inve-
ce, che il testo segua un ordine di esposizione diacronico ma che esso sia piuttosto una
rassegna acronica degli ambiti di applicazione del postliminio e ribatte, poi, che nel
testo il termine postliminio è usato in un’ accezione univoca.

Ancora, Maffi si oppone alla tesi di un’ estensione per analogia del postliminio
prima al servus ed in seguito a equi et muli; l’autore, infatti, non vede una ragione
plausibile di applicare il postliminio solo al servo e non agli animali. Invece ritiene
possibile che l’ applicazione al caso delle navi fosse posteriore.

Un altro aspetto contestato da Maffi è l’assimilazione proposta da Kornhardt del
primo caso contemplato dal testo – ossia il ritorno alla città di provenienza nel quadro
di relazioni internazionali prive di trattati – con il caso dell’esilio, equiparando qu-
est’ultimo agli altri casi di abbandono della città come per esempio l’emigrazione
o la fuga. Maffi afferma che in nessun documento databile all’epoca della Lega
Latina (338 a.C.) si fa riferimento alcuno al postliminio nei casi di trasferimento da
una città all’altra, al contrario, in una situazione di isopoliteia, come quella contempla-
ta dalla Lega latina, in virtù della quale agli emigranti erano riconosciuti ius commer-
cium, ius connubium, ius suffraggi e ius migrandi, il ricorso al postliminio per recupe-
rare la cittadinanza era innecessario.

L’autore fa notare, inoltre, che Aelius Gallus nel testo non fa alcuna allusione al
cambio di cittadinanza: i verbi utilizzati sono abire e redire e si riferiscono ad azioni
apparentemente prive di rilevanza giuridica. L’autore conclude che, nel primo caso
contemplato dal testo, si faceva riferimento al romano emigrato e trattenuto all’estero
contro la sua volontà o ridotto in schiavitù.

Per finire Maffi contesta anche l’interpretazione cronologica del testo per quanto
riguarda il postliminio applicato alle cose ed il postliminio cum foederatis e cum
hostibus. Nel primo caso l’autore afferma di non capire per quale ragione il postliminio
sarebbe stato applicato solo ad alcune cose e ad altre no, o perchè riguardasse inizial-
mente il servus e solo in seguito gli equi, muli et navis.

Riguardo poi ad una originaria applicazione del postliminio solo ai foederatis
e successivamente ai nemici (hostes), Maffi sostiene che nessun popolo abbandona
i propri soldati alla mercé della fortuna e che risulta inconcepibile che il diritto al
postliminio fosse previsto per il servus captus ab hostibus e non per il libero cittadino
captus ab hostibus.

Cursi, nel La struttura del postliminium nella Repubblica e nel Principato (1996)30,
prende come punto di partenza l’opera di Aelius Gallus, in quanto prima testimonianza

30 MF. Cursi, op. cit., p. 13 ss.
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sull’argomento del postliminio. Afferma che risulta abbastanza difficile arrivare
a conclusioni accertate e complete sul funzionamento dell’istituzione in epoca repub-
blicana partendo dal testo, dal momento che questo tratta l’argomento in modo molto
ampio e finisce per generare dubbi irrisolti e questioni non esposte con sufficiente
chiarezza. Cursi espone dunque le problematiche sorte dall’analisi del testo, che richie-
dono chiarimenti:

Primo: il testo stabilisce come ipotesi di applicazione del postliminio il caso del
cittadino che ritorna a Roma dopo essersene allontanato.

Secondo: da quanto detto sopra, risulta da spiegare l’assenza di qualsiasi aperto
riferimento al postliminio del captivus, trattandosi del caso di più frequente applicazio-
ne del diritto al postliminio.

Terzo: occorre chiarire perché il caso del ritorno del servus e quello delle altre res
quae postliminio redeunt sono trattati separatamente, quando la ratio di ricezione è la
stessa in entrambi.

Infine, riguardo ai concetti di postliminium cum populis liberis et foederatis et
cum regibus..., il testo ne fa una semplice enumerazione senza concretarli ne’ tantome-
no spiegarli.

Cursi ritiene che il testo contenga più lacune e deficienze di quanto la teoria di
Kornhardt possa far credere, perciò lo utilizza come testo base nell’analisi dell’istitu-
zione del postliminio in epoca repubblicana e contemporaneamente tenta di risolvere
le questioni sollevate da esso facendo ricorso a fonti complementari.

Giunti a questo punto, che valore diamo noi a questo testo:
Prima questione: si può dare ad esso un valore giuridico-scientifico? Sappiamo

che il testo in questione è opera di un grammatico e che compare nell’opera De
verborum quae ad ius civile pertinent significatione libri, sappiamo anche che lo stesso
testo sarà posteriormente incluso dagli autori Verrio Flacco e Festo nelle loro opere De
verborum significatu, tutti scritti di carattere enciclopedico o di diffusione generale.
Pertanto non ritengo che si possa dare al testo un valore giuridico e tantomeno credo
che possano intendersi in senso giuridico le altre espressioni contenute nel testo di
Festo come, ad esempio, possessio o parrici qaestores.

Seconda questione: il testo, fonte non giuridica, cita la definizione e classificazio-
ne del termine “postliminium receptum”. A questo proposito vorrei sottolineare che
non spetta ai giuristi romani elaborare le definizioni dei termini giuridici ne’ tantomeno
classificarli; il giurista romano risolve casi di ordine pratico, così come il Diritto Romano
è Diritto del caso concreto e non della definizione o della regola. Il testo analizzato, come
ha ben messo in risalto Cuena, risponde ad un’esigenza di classificazione.

Terza questione: al principio del testo il concetto di postliminium receptum
è illustrato con ben poca esattezza: la definizione aspira ad essere così ampia da non
riuscire a mettere a fuoco i confini dell’istituzione giuridica. A prova di quanto detto,
ricordiamo le diversissime interpretazioni che di postliminium receptum ha fatto la
dottrina e le difficoltà con cui si è tentato di stabilirne i limiti formali e temporali.
A questo proposito è sufficiente citare Javoleno in D. 50.17.202 quando afferma che
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“in materia di Diritto civile qualunque definizione risulta pericolosa perché è difficile
che non la si debba cambiare”. Una definizione, infatti, implica il rischio di perdere
validità qualora pretenda inglobare troppe cose o, viceversa, risulti insufficiente; mi
sembra che sia questo il principale difetto della nostra definizione. In concreto, ritengo
che essa sia così ampia da insinuare più dubbi di quanti possa risolvere.

Ad ogni modo il testo pretendeva citare un concetto molto ampio di postliminio,
forse con un’accezione locativa di post-limen ossia di ritorno alla città, di attraversa-
mento del confine.

Quarta questione: riguardo alla classificazione dei tipi di postliminio, la prima
è una enumerazione delle tipologie di oggetti ai quali può applicarsi il diritto di postli-
mino, per consentire agli antichi proprietari di recuperare le cose che gli erano state
sottratte. Questa prima classificazione, dunque, riguarda il postliminio rispetto ai nemi-
ci. Nel testo leggiamo che il postliminio si applica allo schiavo, al cavallo, al mulo ed
alla nave; ritengo, come afferma Hernandez-Tejero, che questa enumerazione sia pura-
mente dimostrativa e che debba intendersi a mero titolo esemplificativo, non cronolo-
gico e neppure con un valore di numerus clausus. Si stanno passando in rassegna le
attrezzature basiche della guerra, dal momento che ci si riferisce al postliminio appli-
cato al nemico; si può pensare che molte altre cose dovettero rientrare in questa
casistica perché, come rileva Maffi, non esiste una ratio che applica il postliminio ad
un oggetto e non ad un altro.

Quinta questione: riferendosi al caso del postliminio rispetto al nemico, il testo ci
indica che l’istituzione veniva applicata in modo reciproco fra Roma e gli altri popoli.
Si tratta, dunque, di un’ istituzione dello Ius Gentium.

Sesta questione: Considerando l’istituzione nel quadro del Diritto Pubblico Inter-
nazionale, il testo la classifica a seconda dei soggetti implicati e dal punto di vista delle
relazioni di Roma con altri popoli. Avremo così il postliminio cum populis liberis, cum
foederatis, cum regibus et cum hostibus.

Non mi sembra che a questa enumerazione debba attribuirsi un valore cronologico
e neppure un carattere tecnico-giuridico, ciò non toglie che la dottrina abbia discusso
riguardo ai limiti ed all’applicazione di ognuna delle tipologie descritte dal testo; non
ritengo però che a questo scopo esso apporti più informazione degli altri testi giuridici.

Aelius Gallus seguiva probabilmente una classificazione esistente ai suoi tempi e,
come testimonianza, essa ci viene trasmessa da Verrio Flacco e da Festo. Come ben
rilevato da Cursi, il testo si limita ad enumerare le diverse tipologie senza però spiegar-
le né approfondirle.

Per finire, riguardo all’assenza sottolineata dalla dottrina del caso del postliminio
applicato al prigioniero di guerra, che seguendo l’ordine logico del discorso doveva
essere menzionato prima di fare riferimento al postliminio applicato agli oggetti,
o comunque nello stesso paragrafo in cui si trattano le relazioni con il nemico, non
credo che il testo non includa il caso. Esso è presente nella definizione amplissima di
postliminio fatta dal nostro testo; definizione, come si è visto, così generale da poter
inglobare tutti i casi di postliminio applicabili al cives.
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Per concludere farò mie le parole del collega Periñan Gomez31 che, seguendo il
parere della scuola spagnola, qualifica il testo come opera non strettamente giuridica,
che fornisce un abbozzo del regime del postliminio.
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31 B. Periñán Gómez, op. cit., p. 47.
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Come dimostra l’abbondante letteratura1 queste attività richiedono una completa
organizzazione del lavoro. Non sorprende che, come afferma Rostovtzeff2 “la principa-
le fonte di prosperità dell’impero era il commercio e il commercio marittimo e inter-
provinciale”, anche, “il più importante settore commerciale non è stato il commercio
dei beni di lusso, ma lo scambio di beni di consumo: grano, pesce, olio, vino, canapa,
lino, lana, legname, metalli e prodotti fabbricati”. Infatti, erano diretti a Roma per mare
varietà di pesce di Hispania, e possibilmente, la merce era trasportata in grandi vasche
per soddisfare il gusto per le specie rare, questi prodotti erano versati in pscine
o acquisite in vivaria costruiti vicino a alla città di Roma3. L’importante traffico
commerciale conferma l’opinione di Mommsen4: “la vicinanza di Italia e le comode
ed economique comunicazioni per mare hanno aperto in questo momento, soprattutto
nei centri spagnoli della costa del Mediterraneo, una grande via di collocare i loro

1 L. Lagóstena Barrios, La producción de salsas e conservas de pescado en la Hispania romana
(II a.C. – VI d.C.), Barcelona 2001, p. 215. Afferma J.M. Blázquez, Estructura económica de la Bética al
final de la república romana e a comienzos del imperio (años 72 a.C. – 100), “Hispania” 1967 (27), 7–62,
p. 81, che l’industria del pesce salato è stato uno dei prodotti ispanici la cui esportazione ha goduto di una
maggiore accettazione del mondo antico. Inoltre, secondo il parere dell’autore, le salature sono state sviluppate
dai popoli anteriori prima dell’arrivo dei Romani, nella stessa ottica, lo stesso autore en Economía de la
Hispania romana republicana (minas, agricultura, ganadería, caza, pesca e salazones), “Hispania” 1973
(33), 205–247, p. 245. Allo stesso modo, e come un segno dell’importanza del settore e l’elaborazione di
garum: M. Ponsich, M. Tarradell, Garum et industries antiques de salaison dans la Méditerranée Occidental,
Paris 1965, passim; L. Lagóstena Barrios, op. cit., passim. In riguardo al garum prodotto nella zona de
Carthago Nova: R. Etienne, A propos du “garum sociorum”, “Latomus” 1970 (29), 2, pp. 297–313. Anche la
pubblicazione che ha dato origine a questa ricerca: C. Lázaro Guillamón, Algunas notas sobre la actividad
pesquera en la Hispania romana a la luz de una inscripción de Carthago Nova – CIL II, 5929, [en:] S. Bello
Rodríguez (ed.), El Derecho comercial, de Roma al Derecho moderno, Zamora Manzano, Las Palmas de
Gran Canaria 2007.

2 M.I. Rostovtzeff, Historia social e económica del imperio romano II, Madrid 1962, p. 32.
3 H.J. Loane, Industry and commerce of the city of Rome (50 B.C. – 200 A.D.), New York 1979, p. 32;

L.C. West, Imperial roman Spain. The objects of trade, Oxford 1929, p. 36, afferma che, tranne l’olio d’oliva,
i prodotti alimentari spagnoli piu conosciuti in Italia erano il pesce salato ed il garum.

4 Th. Mommsen, El mundo de los césares, México 1945, p. 93.
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prodotti nel primo mercato dell’Universo, ed è probabile che Roma non sia venuta ad
avere con qualsiasi paese del mondo un commercio più grande e tagliente come con la
Spagna”, ancora di più, l’attività commerciale in generale, senza prendere in considera-
zione la natura delle merci, si pesenta in opinione di García e Bellido5 come “uno dei
veicoli più attivi nel processo di romanizzazione della Penisola” ciò è la romanizzazio-
ne è stata “senza dubbio legata al commercio in tutte le sue forme e circostanze”.

Qual è stato il quadro giuridico in cui la pesca si sia sviluppata nella Hispania
Romana tenendo conto del continuo processo di romanizzazione del territorio politico
e giuridico spagnolo?6.

Secondo il luogo in cui avviene la pesca, in opinione di Marciano, racolta al titolo
VIII del libro I del Digesto dedicato alla divisione e alla qualità delle cose, soprattutto
in D. 1.8.4pr (Marciano 3 Inst.): Nemo igitur ad litus maris accedere prohibetur pi-
scandi causa, dum tamen ullius et aedificiis et monumentis abstineatur, quia non sunt
iuris gentium sicut et mare: idque et divus Pius piscatoribus Formianis et Capenatis
rescripsit – non può essere vietata la pesca nelle acque pubbliche a condizione che il
pescatore non viole case di vacanza, edifici o monumenti. Il mare è oggetto di ius
gentium, come ha sottolineato l’Imperatore Pio in un rescritto indirizzato ai pescatori
e Formiani e Capenati. Marciano continua a segnare come cosa comune tutti i fiumi
e porti – D. 1.8.4.1 (Marciano 3 Inst.): Sed flumina paene omnia et portus publica sunt.

Per quanto riguarda i fiumi dobbiamo fermarci a l’opinione di Gayo in D. 1.8.5pr
(Gaio 2 rer. Cott.): Riparum usus publicus est iure gentium sicut ipsius fluminis. itaque
navem ad eas appellere, funes ex arboribus ibi natis religare, retia siccare et ex mare
reducere, onus aliquid in his reponere cuilibet liberum est, sicuti per ipsum flumen
navigare. sed proprietas illorum est, quorum praediis haerent: qua de causa arbores
quoque in his natae eorundem sunt. In particolare, afferma che ogni attività associata
alla pesca nei fiumi è libera gia che le barche possono essere legate alle banche dei
fiumi e possono anche collegarsi con le funi agli alberi, asciugare le reti e, ovviamente,
navigare il fiume. Alla fine si riferisce la natura privata della proprietà di terreni
costieri e degli alberi che li sono nati. Nel seguito, il giurista ha detto in riferimento
alla pesca in mare – D. 1.8.5.1 (Gaio 2 rer. Cott.): In mare piscantibus liberum est
casam in litore ponere, in qua se recipiant, ciò è, i pescatori possono costruire sulle
rive una capanna per ripararsi.

Justiniano, nelle Istituzioni ed in particolare, nel titolo I del libro II, sulla divisio-
ne delle cose afferma che: Inst. 2.1.1: Et quidem naturali iure communia sunt omnium
haec: aer et aqua profluens et mare et per hoc litora maris. nemo igitur ad litus maris
accedere prohibetur, dum tamen villis et monumentis et aedificiis abstineat, quia non
sunt iuris gentium, sicut et mare. Aria, acqua e mare e coste sono cose considerate
comuni, solo è possibile vietare l’accesso alle aziende agricole e monumenti in quanto
sono suscettibili di proprietà privata. In caso di utilizzazione di queste cose e lo stesso

5 A. García e Bellido, Los “mercatores”, “negotiatores” e “publicani” como vehículos de romaniza-
ción en la España romana preimperial, “Hispania” 1966 (26), 497–512, p. 497.

6 Vid. J.M. Pérez-Prendes, Curso de Historia del Derecho español, Madrid 1986, pp. 327.
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mare, dispone a Inst. 2.1.57 che sono pubblici, in modo che il pescatore può costruire
una capanna sulle rive di un riparo o, ad essempio, asciugare le reti. Per quanto
riguarda i fiumi e i porti dobbiamo riparare ad Inst. 2.1.2 dove si prevede che: autem
sunt omnia flumina et portus pubblicato: ideoque omnibus piscandi est ius commune in
fluminibusque portibus, cioè, tutti possono pescare liberamente nei fiumi e nei porti
perchè sono cose pubbliche. In caso di utilizzazione delle banche e del fiume si preve-
de in Inst. 2.1.48, che oltre alla libera navigazione, è possibile liberare il molo e le
corde per legare gli alberi confinanti, però, le terre costiere e gli alberi che si trovano in
questi predi sono di proprietà privata.

Con fondamento nella libertà di fiumi e mari, sembra possibile vietare la pesca nel
mare sotto la direzione di D. 47.10.13.79, che si trova nella sezione dedicata alle
iniuria ed ai libelli diffamatori. Ma nel testo, Ulpiano, seguendo le opinioni di Pomponio,
proporre l’esercizio di una iniuriarum actio per attuare contro chi divieta la pesca, come nel
caso che a qualcuno fosse stato impedito di sedersi o lavarsi in un luogo pubblico, di
sedersi in anfiteatro, di guidare un carrello, oppure chiachierare con altro od usare cosa
propria. Di conseguenza, e poiché il mare è libero e anche sono libere le sue rive, non
può essere vietato a chiunque di pescare di fronte a proprietà privata, anche se situata
sulla costa. Soltanto può vietarsi la pesca nei laghi che sono considerati proprietà privata.

In riguardo alle cose oggetto di pesca, non dobbiamo trascurare il fatto che gli
animali oggeto di pesca diventano proprietà di chi fa la cattura, i prodotti della pesca
sono res nullius sulla base di Inst. 2.1.1210, dove Giustiniano avverte che omnia ani-

7 Litorum quoque usus publicus iuris gentium est, sicut ipsius maris: et ob id quibuslibet liberum est,
casam ibi imponere, in qua se recipiant, sicut retia siccare et ex mare deducere. proprietas autem eorum
potest intellegi nullius esse, sed eiusdem iuris esse cuius et mare, et quae subiacent mari terra vel harena.

8 Riparum quoque usus publicus est iuris gentium sicut ipsius fluminis: itaque navem ad eas appelle-
re, funes ex arboribus ibi natis religare, onus aliquid in his reponere cuilibet liberum est, sicuti per ipsum
flumen navigare, sed proprietas earum illorum est quorum praediis haerent: qua de causa arbores quoque in
iisdem natae eorundem sunt.

9 Ulpianus 57 ad ed.: Si quis me prohibeat in mari piscari vel everriculum (quod graece ������
dicitur) ducere, an iniuriarum iudicio possim eum convenire? sunt qui putent iniuriarum me posse agere: et
ita Pomponius et plerique esse huic similem eum, qui in publicum lavare vel in cavea publica sedere vel in
quo alio loco agere sedere conversari non patiatur, aut si quis re mea uti me non permittat: nam et hic
iniuriarum conveniri potest. conductori autem veteres interdictum dederunt, si forte publice hoc conduxit: nam
vis ei prohibenda est, quo minus conductione sua fruatur. si quem tamen ante aedes meas vel ante praetorium
meum piscari prohibeam, quid dicendum est? me iniuriarum iudicio teneri an non? et quidem mare commune
omnium est et litora, sicuti aer, et est saepissime rescriptum non posse quem piscari prohiberi: sed nec
aucupari, nisi quod ingredi quis agrum alienum prohiberi potest. usurpatum tamen et hoc est, tametsi nullo
iure, ut quis prohiberi possit ante aedes meas vel praetorium meum piscari: quare si quis prohibeatur, adhuc
iniuriarum agi potest. in lacu tamen, qui mei dominii est, utique piscari aliquem prohibere possum.

10 Ferae igitur bestiae et volucres et pisces, id est omnia animalia quae in terra mari caelo nascuntur,
simulatque ab aliquo capta fuerint, iure gentium statim illius esse incipiunt: quod enim ante nullius est id
naturali ratione occupanti conceditur. nec interest, feras bestias et volucres utrum in suo fundo quisque
capiat, an in alieno: plane qui in alienum fundum ingreditur venandi aut aucupandi gratia, potest a domino,
si is providerit, prohiberi, ne ingrediatur. quidquid autem eorum ceperis, eo usque tuum esse intellegitur,
donec tua custodia coercetur: cum vero 
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malia quae in terra mari caelo nascuntur sono oggetto di appropriazione per occupatio
perchè enim ante nullius est, senza importare che, ad essempio, gli uccelli o gli animali.

Tuttavia, l’apparente libertà nell’esercizio del diritto di pesca comincia ad essere
limitata, a volte con piena giustificazione11, per evitare dei relitti, come illustrato in
D. 47.9.1012, che si trova nel titolo IX del libro XLVII dedicato ai casi di incendio,
rovina, naufragio e de l’assalto a navi o imbarcazioni; in particolare, questo testo di
Ulpiano prevede un mandato indirizzato ai presidenti delle provincie: i presidenti sono
forniti di strumenti adeguati per prevenire che le luci che provoca la pesca di notte non
vengano a confondere i marinai e metterli in pericolo. Il dato de a chi va diretta
l’ordine di sorveglianza è mostra della importanza della pesca nelle acque provinciali.

Altre limitazioni non sono dovute ad un preciso intento di evitare il pericolo, ma,
a dire Rostovtzeff13, nel fatto logico che lo stato possa riservarsi alcuni diritti di pesca
nel mare, nei laghi – ci permetiamo di ricordare che nei laghi è possibile la proprietà
privata perchè puó vietarsi la pesca – e fiumi, almeno in alcune parti dell’Impero14.
Infatti, Mommsen15 afferma che i Romani erano veramente imprenditori per la pesca.
Così, non ci dovrebbe sorprendere l’esistenza di concessioni esclusive di pesca come
mostra un testo situato nel titolo XIV del libro XLIII sul interdictum ut in flumine
publicare navigare liceat: D. 43.14.1.7 (Ulpianus 68 ad ed): Publicano plane, qui
lacum vel stagnum conduxit, si piscari prohibeatur, utile interdictum competere Sabi-
nus consentit: et ita Labeo. ergo et si a municipibus conductum habeat, aequissimum
erit ob vectigalis favorem interdicto eum tueri.

Nel testo Ulpiano riflette le opinioni di Sabino e Labeone sulla protezione in via
utile attraverso questo interdetto se la pesca è vietata a chi aveva affittato un lago o uno
stagno, come se il lago o stagno è affittato dal comune16.

Infatti, come afferma Castán Perez-Gomez17, l’amministrazione pubblica romana
mostra un interesse fiscale18 nella pesca esclusiva nei laghi e piscine pubbliche perchè

11 P., de la Rosa Díaz, Aspectos del intervencionismo estatal en el tráfico comercial durante la época
imperial, [en:] Estudios de Derecho romano en honor de Álvaro d’Ors II. Pamplona 1987, 1011–1025,
p. 1017.

12 Ulpianus 1 opin.: Ne piscatores nocte lumine ostenso fallant navigantes, quasi in portum aliquem
delaturi, eoque modo in periculum naves et qui in eis sunt deducant sibique execrandam praedam parent,
praesidis provinciae religiosa constantia efficiat.

13 M.I. Rostovtzeff, op. cit., pp. 170–171 n. 85.
14 Ma come afferma P. de la Rosa Díaz, op. cit., p. 1012, sembra che lo intervento pubblico nei primi

secoli dell’impero fu quasi trascurabile.
15 Th. Mommsen, Sopra una iscrizione scoperta in Frisia, BIDR 1889 (2), p. 131.
16 In opinione A. di Mateo, Manceps, redemptor, publicanus. Contribución al estudio de los contrati-

stas públicos en Roma, Santander 1999, p. 178, Ulpiano fa un’estensione di un ipotesi di locazione di un lago
comunale del interdetto che Labeón e Sabino hanno offerto ad un publicanus, veramente è l’adozione di
forme procedurali ed extra-procedurali della contratazione pubblica romana campo della contratazione pubbli-
ca municipale.

17 S. Castán Pérez-Gómez, Régimen jurídico de las concesiones administrativas en el Derecho roma-
no, Madrid 1996, pp. 219.

18 Juvenal, Sat. IV, 46–56, la pubblica amministrazione esercitava diritti di pesca che erano stati
attentamente sorvegliati.
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possono essere affittate a privati per lo sfruttamento esclusivo di pesca. Fondamental-
mente, il testo richiama la nostra attenzione sul fatto che le concessioni di pesca sono
limitate ai laghi e agli stagni19, si deve rilevare ancora – ricordiamo il tenore di
D. 47.10.13.7 – che soltanto in laghi può essere vietata la pesca, quindi, non è privo di
senso logico che solo nei laghi ed stagni si possa parlare di concessioni esclusive per lo
sovrasfruttamento.

Castán Pérez-Gómez sostiene che queste concessioni sono regolate da una locatio
conductio pubblica20. Infatti, nell catalogo dei publica vectigalia appare citato il vecti-
gal piscariarium – D. 50.16.17.1 (Ulpianus 10 ad ndr):“publica” vectigalia intellegere
debemus, ex quibus vectigal fiscus capit: quale est vectigal portus vel venalium rerum,
item salinarum et metallorum et piscariarum. Inoltre, tali diritti di pesca potrebbero
essere affittati sia da privati – solitamente gruppi di pescatori liberi – sia da imprendi-
tori21 questi con laboratori a contratto.

In questo contesto, la nostra attenzione è rivolta allo studio di una iscrizione di
Cartago Nova, che in modo molto sintetico raccoglie quasi completamente le idee
generali sopra esposte. Il texto epigrafico è: CIL. II, 5929: C(AIO) LAETILIO M(ARCI)
F(ILIO) A[PALO] / IIVIR(O) QUINQ(UENNALI) / LARES AUGUSTALES ET / MERCURIUM PISCATORES /
ET PROPOLAE DE PECUN(IA) SUA / F(ACIENDUM) C(URAVERUNT) I(DEM)Q(UE) P(ROBAVERUNT).

L’iscrizione si riferisce a una associazione di pescatori e commercianti di pesce,
che rende omaggio a C. Laetilio22, duunviro quinquennale della città23, l’epigramma
comprende una dedica votiva ai Lares Augustales ed a Mercurio, una circonstanza

19 Sui fiumi, possiamo solo parlare del cosiddetto ius praeoccupationis de D. 41.3.45pr. e D. 44.3.7,
testi che permettono il riconoscimento del diritto esclusivo di pesca in un dato punto di un fiume a chi
esercitava la pesca per anni in quel punto e mentre pesca. S. Castán Pérez-Gómez, op. cit., p. 229, afferma che
le fonti non fanno menzione a concessioni di pesca in mare.

20 Come afferma S. Castán Pérez-Gómez, op. cit., pp. 220–221, questo segue da un’iscrizione trovata
a Leeuwarden – nella Germania Inferior – racolta a CIL XIII, 883: Deade Hludanae conductores piscatus
mancip(e) Q(uinto) Valerio Secu/ndo v(otum) s(olverunt) l(ibentes) m(erito), in particolare, ci offre testimo-
nianza su come una societas publicanorum attraverso il suo manceps Valerio Secundus, ha locato un punto di
pesca sulla costa della Frisia. Nello stesso senso, Festo, s.v Lacus Lucrinus (Lach, p. 108): parla di una
concessione di pesca sul lago attraverso una locatio-conductio: Lacus Lucrinus in vectigalibus publicis primus
locantur fruendus ominis boni gratia. Inoltre, l’organo che ha la responsabilità di tali concessioni sarebbe il
censore romano, cosi S. Castán Pérez-Gómez, op. cit., p. 221, in seguito a Th. Mommsen, Sopra una
iscrizione..., p. 131, ricordando a Polibio chi ha detto che i fiumi ed i laghi sono stati affittati dai censori
romani.

21 G.M. Parássoglou, A Lease of Fishing Rights, “Aegyptus” 1987 (67.1) 87–93, p. 87; M.I. Rostovt-
zeff, op. cit., p. 170–171 n. 85, chi ricorda una iscrizione greco-romana a Istrus contenente una causa circa il
diritto di pesca di un tempio in contro della rivendicazioe di questo diritto fatta dai publicani la cui richiesta è
finalmente fiorente.

22 L’inscrizione è racolta da J. Vives, Inscripciones latinas de la España romana. Antología de 6800
textos, Barcelona 1970, p. 167, con il numero 1414 tra iscrizioni onorarie e dei monumenti commemorativi di
personaggi famosi, in questo caso C. Laetilio figlio di C. Apalo. L’iscrizione si trova su una colonna di marmo
di un tempio a Cartagena, probablimente dedicato a Mercurio.

23 Secondo A. Torrent, Diccionario de Derecho romano, Madrid 2005, p. 297, s.v. duoviri de iure
dicundo, sono i giudici supremi locali che hanno compentenze generali di governo, amministrative e finanzia-
rie. Ogni cinque anni a questi magistrati era stata affidata la preparazione del censo e lo esame del album
decurionum, in tali occasioni hanno ricevuto il nome di duoviri quinquennales.
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abbastanza comune nei collegia perché insieme con il culto di un dio protettore è si
trova l’idea di una difesa societaria contro le intrusioni dei pescatori privati. Per Sante-
ro24 non c’è dubbio che si tratta di un collegium di pescatori e commercianti di pesce
al dettaglio in Carthago Nova, è un collegium di negotiatores privati la cui attività si
è limitata al commercio provinciale o interprovinciale25 . Inoltre, dato che Mercurio
è il dio del commercio, appare come patrono dei commercianti e le associazioni di
commercianti di ogni genere. Di nuovo afferma Santero26 , chi segue il parere del
Waltzing, che i collegia romani, prescindendo dalla loro dedizione, hanno fornito
qualche senso religioso che unisce i suoi membri intorno a una divinità, in questo caso
a Mercurio ed ai Lares Augustales. Lo stesso autore afferma che in questo caso è il
collegium in solidum e non solo il magister chi favorisce l’approvazione di erigere un
monumento27.

Dell’iscrizione ci interessano principalmente due fattori, il primo: l’associazione
di alcuni lavoratori intorno alla attività peschiera, il secondo: la notizia che la lapide
rende omaggio ad uno dei duunviri della città.

Per quanto riguarda l’associazione, seguiamo principalmente l’opinione di Men-
txaka28, in particolare, nella società romana e tenendo conto delle fonti a nostra dispo-
sizione, l’autora afferma che le fonti epigrafiche raccogliono, nel caso di Hispania “la
realità di fatto del fenomeno associativo”, e questo è possibile grazie soprattutto all’in-
terpretazione del capitolo 74 della Lex Irnitana, questa leggi ci fornisce di preziose
informazioni sull’applicazione del diritto romano nelle province ispaniche29. In parti-
colare, e per quanto ci interessa, come risulta da questo capitolo 74, nei municipia
della provincia in cui trobiamo lex municipalis, erano responsabili per la supervisione
e il controllo dei collegia i magistrati provinciali, tuttavia, l’autorizzazione a formare
un collegium alla fine del primo secolo dC ancora corrispondeva al Senato; in quelle
province dove non vi erano municipia con proprie leggi municipali, il controllo corri-
spondeva allo stesso Senato. Nella nostra iscrizione nulla può farci mettere in discus-
sione questa idea.

Tuttavia, se ci fermiamo nel secondo aspetto che ha suscitato il nostro interesse,
cio’è che l’iscrizione onora il magistrato municipale, potrebbe farci dubitare se l’auto-
rizzazione per la creazione dell’associazione potrebbe corrispondere al duunviro e non
al Senato. La risposta dovrebbe essere negativa se si considera che il tributo è dovuto al
fatto che molto probabilmente Cayo Laetilio non fosse chi autorizza la costituzione

24 J.M. Santero Saturnino, Asociaciones populares en Hispania romana, Sevilla 1978, pp. 39 e 142.
25 Nello stesso senso L.C. West, op. cit., p. 37, questi pescatori non hanno preparato il pesce per

l’esportazione commerciale.
26 J.M. Santero Saturnino, op. cit., pp. 48–49; J.P. Waltzing, Étude historique sur les corporations

professionnelles chez les Romains, depuis les origines jusqu’à la chute de l’empire d’Occident, 4 vols.,
Bruxelles 1895-1900 (reimpr. Lovaina 1970).

27 J.M. Santero Saturnino, op. cit., p. 59.
28 R. Mentxaka, El derecho de asociación en Roma a la luz del cap. 74 de la Lex Irnitana, BIDR

1995–1996 (98–99), 199–218, p. 199.
29 Sullo sviluppo del diritto romano sulle associazioni: ibidem, pp. 202.
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della società di pescatori e pescivendoli, ma la sua funzione fu la concessione di uno
sfruttamento in questo caso, di attività connesse alla pesca. In effetto, fin dal periodo
repubblicano il governo romano messe a concorso i servizi pubblici che non potevano
essere sfruttati direttamente30, e come abbiamo detto, la concessione ha preso la forma
di una locatio conductio, che è particolarmente un contratto tra il populus Romanus ed
i privati – associazioni, ecc. – ai quali è concessa la sovvenzione la contro il pagamen-
to del corrispondente vectigal. Tra le concessioni amministrative generali comprendo-
no, naturalmente, quelle che concedono il diritto di pesca. La nostra iscrizione com-
prende anche la vendita delle merci soggette a tale tipo di pesca. In particolare, la
concessione è fatta dal duunviro Caio Laetilio, poiché, come afferma Mentxaka31

“nelle colonie e nei paesi di diritto latino ci incontreremo con magistrati i duunviri,
responsabili di fare concessioni amministrative in qualità di rappresentanti del munici-
pia [...] i magistrati locali erano i titolari ordinarii della potestas locandi”32. Nel nostro
caso non stupisce che i pescatori e venditori di pesce la inclusione del tributo al
magistrato che li ha concesso l’opportunità di sviluppare la propria attivitgà e vendere,
cioè, commerciare con i prodotti del loro lavoro esclusivamente.

Non si deve dimenticare a questo punto che Cartagena probabilmente ha avuto il
suo status coloniale, come ha dichiarato Abascal33, con Pompeo, intorno al 54 a.C,
soprattutto in considerazione del numero dei duunviri quinquennali che ci troviamo. In
particolare, il nostro duunviro quinquennale, in opinione di Curchin34 ha esercitato il
suo ufficio verso l’anno 5 d.C, lo stesso autore ci informa che due membri della gens
Laetilia che troviamo ad un’altra iscrizione di Carthago Nova – CIL II, 3.473:
M (ARCI) Laetilia / M (ARCI), L (Iberti) / FAUST [I] – da cui si deduce il loro origine
liberto35, questa idea si adatta anche con l’idea di García e Bellido36 che gli eserciti
partecipanti nella l’occupazione romana della penisola a partire dalla fine del terzo
secolo aC sono stati accompagnati da un gran numero di civili con una capcità econo-
mica media-bassa dedicati all’industria e al commercio e anche allo sfruttamento di
nuovi territori. Senza che la diversa datazione sia particolarmente rilevante, Abascal37,
seguendo la scia delle emmisioni di monete di epoca augustea, propone l’anno 12 dC

30 R. Mentxaka, Algunas consideraciones en torno a las concesiones administrativas e sus garantías:
capítulos 63–65 de la Lex Malacitana, “Mainake” 2001 (23), 71–96, p. 73.

31 Ibidem, pp. 76 e 77.
32 N. Mackie, Local Administration in Roman Spain AD 14–212, “British Archaeological Reports”

1983 (172), p. 165.
33 J.M. Abascal, La fecha de la promoción colonial de Carthago Nova y sus repercusiones edilicias,

“Mastia” 2002 (1), 21–44, p. 34.
34 L.A. Curchin, The local magistrates of Roman Spain, Toronto – Buffalo – London 1990, p. 194.
35 Cosi C. Domergue, L’explotation des mines d’argent de Carthago Nova: son impact sur la structure

sociale de la cite et sur les depenses locales à la fin de la Republique et au début du Haut-Empire, [en:]
L’origine des richesses depensées dans la ville antique, Aix 1985, pp. 200–201, ha detto che erano liberti da Roma
arricchiti da concessione miniere e la cui ricchezza è aumentata attraverso la partecipazione al settore della pesca.

36 A. Garcia e Bellido, op. cit., p. 498.
37 In particolare, l’autore prende come riferimento i cataloghi di A. Burnett, M. Amandry, P.P. Ripollés,

Roman Provincial Coinage, vol. I: From the death of Caesar to the death of Vitellius (44 BC – AD 69),
Londres 1998.
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come la data in cui il nostro duunviro esercita il suo ufficio, queste monete hanno nell
suo diritto la testa nuda di Augusto e sul verso la scritta REX PTOL38 all’interno di
una o corona circondata da una altra che si riferisce a C. LAETILIUS APALUS II V Q.

Dobbiamo ancora chiarire una cosa: il posto nel quale si sono sviluppate queste
attività di pesca. Se consideriamo le conclusioni che abbiamo raggiunto in precedenza,
solo sui laghi sono stati concessi diritti esclusivi di pesca. Nel caso di Carthago Nova
troviamo un dubbio iniziale: nella mappa attuale della regione non si sono dei laghi.
Invece, l’approccio primario è fuorviante, dal momento che secondo la testimonianza
di Polibio (Pol. X, 7, 8) a cui abbiamo accennato all’inizio del nostro lavoro, nella
Carthago Nova romana c’era una laguna – questa notizia avviene quando Polibio
racconta la presa dalla città da Scipcione. Sembra che la città era seduta su una peniso-
la collegata alla terraferma da un istmo di circa 700 metri, dove c’erano anche le alte
mura che univano la città alla terra. La città fu anche circondata da alte mura che
avevano un perimetro di circa 7 chilometri, come citato da Polibio. All’interno, cinque
colline formavano piccoli canaloni che scaricavano le acque in un lago situato a nord.
Al centro è stata una depressione con una zona piana che si trovava ad ovest a sinistra
del burrone. In questo modo la città sembrava limitata a nord dalla laguna; a sud dal
porto; ad est dalla laguna e l’istmo, e ad ovest da una striscia di terra, collegata alla
città da un ponte sopra il canale di accesso a la laguna39. Come Polibio racconta, le
acque della laguna versavano con violenza in mare per il canale, lasciando le banche
asciute, questo paso è stato utilizzato da Scipione grazie a che “alcuni pescatori” hann
riferito che il lago era paludoso e quindi praticabile in molti luoghi – solitamente dopo
mezzogiorno la marea si ritirava.

Molina Vidal40 ci informa che, a seguito di riferimenti cartografici la laguna
doveva avere più di due chilometri quadrati di aree inondate e saline adiacenti.

In conclusione, Carthago Nova si trovava su una lunga penisola che divide la baia,
al momento di massima espansione, in due parti: la laguna e la baia41, cio’è, essitiva
davvero un lago su cui potrebbe essere dato da C. Laetilio una concessione di diritti
esclusivi di pesca. L’esistenza della laguna anche la dimostra una relazione conservata
nell Archivo General de Simancas, presumibilmente scritta da un ingegnere in difesa
dei progetti realizzati da Alejandro de Res e Antonio Montaigú per la costruzione del
Real Arsenal, in particolare, uno dei suoi paragrafi riferiti al I secolo aC dichiara:
ocupavan sus avitadores la parte más elevada de aquel sitio, falda e ladera de aquel-
los montes; sígase que si no edificaron en la llanura e terreno que oi vemos fue porque
no lo había e que este espacio lo ocupava la mar.

38 È il re Tolomeo, un collega di C. Laetilio, e probabilmente è stato nominato magistrato onorario della
città di Cartagena. M.M. Llorens Forcada, La ciudad de Carthago Nova..., pp. 66.

39 C. Conesa García, E. García García, Las áreas históricas de inundación en Cartagena: Problemas
de drenaje e actuaciones, “Boletín de la Asociación de Geógrafos Españoles” 2003 (35), 79–100, p. 81.

40 J. Molina Vidal, La dinámica comercial romana entre Italia e Hispania Citerior, Alicante – Madrid
1997, p. 15.

41 C. Conesa García, E. García García, op. cit., p. 83.
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Secondo l’archeologia, la laguna è stato un importante luogo di pesca, nonostante
le sue piccole dimensioni, dal momento che hanno trovato tracce di strutture come
dighe permanente dove i pesci sono stati catturati. I mulini di pesca più comunemente
usati sono state quasi sempre fisse, come sbarramenti e trappole per la cattura di tonni
che costano le scogliere di fuori nelle loro migrazione marine.

Gli arabi chiamavano questo lago “El Almarjal” (Al-Maria), e alla fine del XIII
secolo e inizi del XIV le condizioni del lago erano già diverse da quelle di S. II AC.
Secondo Don Juan Manuel42: “En Cartagena ay una laguna çerca della villa e non ha
siempre agua en ella. Mas quando ha e agua están muchas garças e a veces muchos
flamenques”.

Nel 1860, i piani ufficiali raccoglievano un’area molto più piccola, situata a nord-
est della città di Cartagena. In questa laguna e dal XVII secolo ci sono state innumere-
voli piani per l’essiccazione, che culminano nel XX secolo, al tempo delle ultime
grande estensione urbane a nord della città, in modo che l’essiccazione e l’urbanizacio-
ne della laguna hanno cancellato l’immagine della primitiva peninsula di Carthago
Nova. Tuttavia, non dobbiamo dimenticare, come afferma Ballester Sabater43, che
storicamente, le zone umide sono state una fonte molto importante di prodotti e servizi
(terreno fertile, l’acqua di irrigazione, le colture, i minerali, caccia e pesca, trasporti)
e come frontiera dello spazio da conquistare, come un territorio soggetto ai processi
e forze della natura in contrasto con lo spazio di trasformazione e utilizzo ed anche
come scena di controversie tra persone diverse, gruppi umani e settori.
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42 Don Juan Manuel, Libro de la Caza, ed. de J.M. Castro y Calvo, Barcelona 1945.
43 R. Ballester Sabater (ed.), Los humedales de la región de Murcia: claves para su interpretación,

Murcia 2003, p. 24.
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Occorre, precisare, a titolo di limite della nostra indagine, cosa si intenda per
cittadini di Stati terzi. Quest’ultimi, così come si legge in atti fondati sul Titolo IV
TCE, sono coloro cui fa difetto la cittadinanza di uno Stato membro dell’Unione1 .
Tale nozione coincide, quindi, con quella di “stranieri” contenuta nell’art. 1 della
Convenzione di applicazione del 1990 in materia di controllo delle frontiere esterne
(“chi non è cittadino di uno Stato membro delle Comunità europee”).

Ciò posto, la demarcazione tra cittadini europei ed extra comunitari non è sempre
così netta e una serie di eccezioni sono previste, come vedremo meglio nel corso della
trattazione. Basti, ora, ricordare che, al fine di determinare la normativa comunitaria
applicabile nei confronti di un cittadino di Stato terzo, occorre, in via preliminare, stabili-
re la sua condizione giuridica. In particolare, bisogna definire se tale individuo apparten-
ga ad uno delle tre categorie “privilegiate” e possa, quindi, beneficiare di norme specia-
li2. Le categorie in esame possono attualmente essere individuate come segue:

– cittadini di Stati terzi di diritto comune: non essendo beneficiari di nessuna
norma speciale, il loro trattamento è determinato unicamente dalle misure applicabili
indiscriminatamente nei confronti di tutti i cittadini di Stati terzi3;

1 Precisamente, per “cittadino di Stato terzo” si intende “una persona che non è cittadino dell’Unione ai
sensi dell’art. 17, par 1, del Trattato: si veda, ad esempio, l’art 2., lett a), della direttiva 2001/40, e rispettiva-
mente, l’art 1, par 2 lett b), del regolamento 1030/02 citata. L’art 62 TCE prevede, altresì, l’adozione di
misure volte a garantire “in conformità all’art. 14, che non vi siano controlli sulle persone, sia cittadini
dell’Unione sia cittadini di Paesi terzi, all’atto di attraversamento delle frontiere interne; delle misure concer-
nenti i controlli delle persone all’atto dell’attraversamento delle frontiere esterne, nonché quelle relative agli
spostamenti dei cittadini dei Paesi terzi all’interno del territorio degli Stati membri per un periodo non
superiore a tre mesi. Dalle disposizioni riportate risulta dunque che l’espressione “persone” ricomprende
i cittadini dell’Unione e di Stati terzi.

2 Le misure sull’ingresso, soggiorno, circolazione nell’Unione di cittadini di Stati terzi non si esaurisco-
no in quelle cui ha riguardo il Titolo IV TCE. Vi sono regimi speciali come, ad esempio le norme comunitarie
che attribuiscono al cittadino dell’Unione il diritto al ricongiungimento familiare.

3 A tal fine si veda l’acquis di Shengen ed in particolare l’attraversamento delle frontiere esterne.
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– cittadini di Stati terzi membri della famiglia di un cittadino di uno Stato mem-
bro che risiede in un Paese diverso da quello di origine: sono beneficiari di norme
particolari applicabili solo nei loro confronti;

– cittadini di Stati terzi che prestano servizi per conto di un’impresa stabilita in
un Paese membro diverso da quello dove è prestato il servizio: sono ugualmente
beneficiari di norme particolari applicabili nei loro confronti;

– cittadini di Stati terzi con i quali la Comunità ha concluso accordi di associazio-
ne o di cooperazione: sono beneficiari delle disposizioni di tali accordi che riservano
loro un trattamento particolare.

Rispetto ai cittadini di diritto comune, quelli appartenenti agli altri tre gruppi
possono essere definiti come dei “privilegiati” in quanto destinatari di norme partico-
larmente favorevoli nei loro confronti.

L’analisi proposta risulterà focalizzata, in un primo momento, sulla condizione di
tali gruppi cd “privilegiati”, tuttavia, nel corso dell’esame di alcune questioni, come ad
esempio, quella della cogenza della protezione dei diritti umani, si farà riferimento
anche alla condizione dei cittadini degli Stati di diritto comune. Peraltro, data la su
esposta distinzione, nel corso della trattazione, non si potrà individuare un unico siste-
ma di norme che stabilisce il trattamento dei cittadini di Stati terzi nell’Unione euro-
pea, ma si andrà a considerare i diversi trattamenti che derivano dall’appartenenza
o meno ad una delle suddette categorie.

Un’altra distinzione fondamentale per l’analisi del trattamento dei cittadini di
Stati terzi nell’Unione europea si fonda sulla durata della loro permanenza nel paese
ospitante4. Al di là della distinzione tra immigrati di breve o lungo periodo, quello che
rileva per la nostra indagine, è la diversa posizione assunta, sempre nell’ambito dei
migranti stranieri, fra cittadini di Stati terzi che sono entrati regolarmente nel territorio
degli Stati membri dell’UE e che ivi soggiornano regolarmente ed i cittadini di Stati
terzi che devono ancora entrare nel territorio (i cd postulanti) o che ivi soggiornano in
maniera irregolare. Infatti, mentre alcuni diritti sono riconosciuti a tutti (e quindi anche
ai migranti postulanti ed a quelli irregolari), una serie di altri diritti è riconosciuta solo

4 Cfr. H. Staples, The legal status of third country nationals resident in the European Union, The
Hague 1999, p. 74, il quale sottolinea che la posizione dei cittadini di Stati terzi legalmente presenti nel
territorio degli Stati membri, che abbiano espletato le pratiche necessarie per l’ingresso, che presentino
i requisiti richiesti, che abbiano ottenuto un permesso di soggiorno o la residenza in uno dei Paesi membri, sia
diversa rispetto a coloro che, al contrario, tentano di ottenere il permesso di entrare nel territorio di uno Stato
membro, oppure lo abbiano ottenuto da un periodo di tempo relativamente breve. È possibile, infatti, distingu-
ere tra immigrati di breve e di lungo termine. Sebbene nell’ambito del diritto comunitario non sia ancora
possibile definire dal punto di vista “quantitativo” il limite temporale che determina il passaggio dall’una
all’altra categoria, restando competenza dei singoli Stati stabilirlo, possiamo affermare delle differenze dal
punto di vista “qualitativo”. Mentre gli immigrati di lungo periodo risultano inseriti permanentemente nel
tessuto sociale dello Stato di residenza, quelli di breve periodo presentano una situazione meno stabile
e definita. Muovendosi solo sulla base della durata della loro permanenza nel territorio di uno Stato membro,
possiamo prefigurare per i primi l’obiettivo dell’integrazione, laddove per i secondi le prospettive si fanno più
incerte non potendosi stabilire se e quando la temporaneità del loro soggiorno vorrà e/o potrà essere trasforma-
ta in una residenza definitiva.
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a coloro che sono regolarmente soggiornanti. Anzi, per quest’ultimi, si parla oggi
addirittura della necessità di definire un loro statuto, che comprenda anche molti diritti
civili, politici, economici e sociali, su una base di trattamento paritario, salvo qualche
eccezione, rispetto ai cittadini comunitari5.

Il quadro normativo

L’assunto sul quale occorre muoversi è l’inesistenza, allo stato attuale, di un
centro decisionale unitario ed effettivo in grado di governare un fenomeno come quello
migratorio di tale portata e gravità. Il quadro istituzionale risulta caratterizzato da una
estrema varietà di fonti legali a tutela dei diritti degli immigrati e, pertanto, da un’evi-
dente frammentazione della disciplina.

La sorte di cittadini extra-comunitari all’interno del territorio dell’Unione è spesso
stata in balìa di normative statali rigorosamente restrittive, frutto di politiche di difesa
contro il fenomeno sempre più massiccio dell’immigrazione verso l’Europa di cittadini
di molti Paesi estranei all’Unione europea.

Sono individui che non possono liberalmente spostarsi , che non possono stabilire
il centro dei loro affari ove ritengano vi siano maggiori risorse e, quindi maggiore
possibilità di soddisfazione dei propri bisogni. Non lo possono fare perché a fronte
della propria domanda di ingresso persiste il diritto degli Stati di controllare i flussi
migratori in entrata, diritto questo che si fonda sul superiore interesse al mantenimento
dell’ordine pubblico interno. Infatti, nonostante il punto di svolta rappresentato dal
Trattato di Amsterdam6, con il trasferimento della materia nel vero e proprio diritto

5 Un’applicazione di tale principio è ritrovabile nel TU delle disposizioni sull’immigrazione e sulla
condizione dello straniero, approvato con il decreto legislativo n. L 286/1998 e modificato con la legge n. 189/2002,
che, in sostanziale conformità con gli orientamenti della giurisprudenza costituzionale, conferma le posizioni
giuridiche soggettive di cui è titolare lo straniero in Italia secondo una scansione che si può sintetizzare
secondo il seguente schema: a) situazioni giuridiche soggettive (diritti e doveri) attribuite agli stranieri
presenti alla frontiera e agli stranieri comunque presenti nel territorio dello Stato (siano essi in regola o no con
le norme sull’ingresso e sul soggiorno degli stranieri); b) situazioni giuridiche soggettive che sono attribuite
soltanto agli stranieri regolarmente soggiornanti; c) alcuni diritti fondamentali sono riservati soltanto agli
stranieri titolari di carta di soggiorno o di determinati tipi di permessi di soggiorno di lunga durata; d) alcuni
diritti attribuiti soltanto agli stranieri titolari di carta di soggiorno (e i figli minori conviventi in essa iscritti);
e) ulteriori e diverse situazioni giuridiche più favorevoli per i cittadini extracomunitari si possono ricavare da
eventuali disposizioni di accordi internazionali. Si veda anche B. Nascimbene in Il diritto degli stranieri, il
quale fa una distinzione fra diritti fondamentali e diritti non fondamentali dei cittadini di Stati terzi.

6 Come sottolineano F. Pocar e I.Variego, in Diritto comunitario del Lavoro, 2001, p. 169 s., il Trattato
di Amsterdam segna il passaggio della materia dal terzo pilastro al primo, ovvero dalla cooperazione intergo-
vernativa ad un’azione comunitaria, “seppure di portata non generalizzata sussistendo regimi speciali riservati
ad alcuni Stati membri e con il limite che gli Stati membri mantengano o introducano disposizioni di
contenuto diverso da quelle comuni purchè compatibili con il trattato e con gli accordi internazionali”. Per
un esame dettagliato delle disposizioni del titolo in questione in materia di immigrazione e di asilo si
vedano E. Adam, La cooperazione in materia di giustizia e affari interni tra comunitarizzazione e metodo
intergovernativo, “Dir. Un. Eur.” 1998, p. 481 ss; A. Adinolfi, La circolazione dei cittadini di Stati terzi,
obblighi comunitari e normativa nazionale, [in:] La libera circolazione dei lavoratori, a cur. B. Nascimbene,
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comunitario (primo pilastro), viene comunque riconosciuta agli Stati membri la facoltà
di mantenere o adottare misure anche in presenza di atti comunitari (art 63 Trattato
CE)7. Ciò equivale a dire che la Comunità europea ha una competenza legislativa in
materia di asilo politico, immigrazione e controllo frontiere esterne, ma non ancora una
competenza esclusiva. In conseguenza di ciò l’accesso al mercato del lavoro, alla
previdenza sociale, all’istruzione, all’elettorato attivo e passivo così come il riconosci-
mento di taluni diritti dipendono, oggi, in via esclusiva dalle scelte dei singoli ordina-
menti nazionali.

Una regolamentazione seppure minima in favore dei cittadini extra comunitari
viene, invece, riconosciuta attraverso l’estensione dell’ambito di applicazione delle
norme sul ricongiungimento familiare dei cittadini comunitari migranti8  o attraverso le
disposizioni contenute in Accordi di associazione o cooperazione stipulati tra la Comu-
nità e lo Stato di appartenenza9 .

Il quadro normativo non muta neppure con la stipula del Patto di Schegen10  del
1985, con il quale i paesi firmatari hanno provveduto ad istituire un territorio comune
senza frontiere, sì da consentire la libera circolazione delle persone all’interno dei

Milano 1998, 123 ss; I. Berger, La politique europeenne d’asile et d’immigration, Bruxelles 2000; B. Na-
scimbene, L’Unione europea e i diritti dei cittadini dei Paesi terzi, “Dir. Un. Eur.” 1998, p. 511 ss;
B. Nascimbene, Mafrolla, Recenti sviluppi della politica comunitaria in materia di immigrazione e asilo,
“Dir. Imm.” 2002, p. 13 ss. Sulla disciplina del titolo IV nonché, in generale, sull’intero impianto del Trattato
di Amsterdam cfr., tra gli altri, A. Tizzano, Il tratto di Amsterdam, Padova 1998.

7 Tale norma prevede che le misure adottate dal consiglio non ostano “a che uno Stato membro
mantenga o introduca, nei settori in questione, disposizioni nazionali compatibili con il presente trattato e con
gli accordi internazionali”, così mantenendo fortemente radicata nei singoli ambiti nazionali, nella discrezio-
nalità legislativa e regolamentare dei Paesi membri, la disciplina e la gestione del fenomeno. Occorre, altresì,
ricordare come il nuovo Titolo IV del Trattato CE non si applichi alla Danimarca e che, per il Regno Unito
e l’Irlanda, sia previsto un meccanismo di adesione volta per volta (opting in, art. 69 Trattato CE e relativi
protocolli).

8 Non possiamo, altresì, dimenticare l’opera svolta dalla Corte di Giustizia delle Comunità europee,
con la sua giurisprudenza, nell’aver riconosciuto la natura direttamente applicabile di molti diritti come
“l’accesso al lavoro” ed il “divieto di discriminazione”, inizialmente sconosciuti ai cittadini extra-comunitari,
in modo tale da permettergli di valersene dinanzi alle autorità e/o giurisdizioni nazionali. Su questo aspetto si
avrà modo di ritornare nelle pagine che seguono.

9 Gli accordi di associazione trovano la loro base giuridica nell’art. 310 TCE. Come la Corte di
giustizia ha precisato, nella sent. 30-9-1987, c 12/86, Demeril, [in:] Racc., 3719 ss, “un accordo di associazio-
ne crea vincoli particolari e privilegiati con uno Stato terzo il quale deve, almeno in parte, partecipare al
regime comunitario” (par. 9). In particolare, nella sentenza Demirel, la Corte ha precisato che, sebbene taluni
accordi di associazione si presentino in forma di accordi misti, essa mantiene intatta la propria competenza
a pronunciarsi in via pregiudiziale anche su quelle disposizioni “implicanti un impegno che solo gli Stati
membri abbiano potuto assumere nell’ambito della propria competenza specifica” quando, come accadeva nel
caso di specie, le disposizioni in questione rientrano in un settore di competenza della Comunità. Infine,
affrontando, peraltro, la questione dell’efficacia diretta delle disposizioni di un accordo di associazione
nell’ordinamento degli Stati membri. Essa è così giunta ad affermare, con un’espressione destinata a ripetersi
nella successiva giurisprudenza comunitaria, che “una disposizione di un accordo stipulato dalla Comunità
con Paesi terzi va considerata direttamente efficace, qualora, tenuto conto del suo tenore letterale, nonché
dell’oggetto e della natura dell’accordo, implichi un obbligo chiaro e preciso la cui esecuzione ed i cui effetti
non siano subordinati all’adozione di alcun atto ulteriore”.

10 In argomento B. Nascimbene, Lo spazio Schegen: libertà di circolazione e controlli alle frontiere
esterne. Studi in onore di Francesco Capotorti, II Milano 1999, p. 317.
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paesi firmatari, senza nocumento dell’ordine pubblico. Tali accordi non vanno oltre la
formula di una cooperazione di diritto internazionale pubblico.

In sostanza, dal diritto del cittadino comunitario, derivante dal regime di libera
circolazione e da altri principi di diritto comunitario11, di tutela della propria vita
familiare sono sorti diritti e facoltà a favore del familiare extracomunitario: diritti
e facoltà che hanno, però, natura derivata e, come tali destinati molto spesso ad
estinguersi con il venir meno del rapporto parentale; essi in secondo luogo, non
possono arrecare alcun beneficio al gran numero di cittadini extra comunitari non
coniugati o che si leghino a cittadini europei “sedentari”, che esercitino la loro
libertà di circolazione nell’Unione scegliendo di non circolare liberamente e di man-
tenere la residenza presso i luoghi natii. Quest’ultimi, infatti, che definirei di diritto
comune, in quanto non beneficiari di nessuna norma speciale, non potranno preten-
dere il rispetto dei diritti fondamentali “comunitari” qualora colpiti da un provvedi-
mento statale di espulsione.

Di qui l’evidente disparità di trattamento tra queste due categorie di soggetti nel
godimento di diritti pure proclamati dalla stessa Corte di giustizia “fondamentali”
e che, quindi, in ragione di tale qualifica, dovrebbero essere tutelati in modo tenden-
zialmente universale, e cioè nei confronti di tutti gli esseri umani o, almeno, di tutti
i cittadini.

Ma non c’è da stupirsi se diritti e garanzie siano stati distribuiti a quei soggetti che
siano utili allo scopo, quali importanti tasselli dell’economia del Paese. In effetti
i punti d’appoggio sui quali il giudice comunitario ha eretto la griglia di tutela per
(taluni) immigrati sono stati il diritto di accesso ad un lavoro ed il divieto di trattamenti
discriminatori in ambito lavorativo e previdenziale; e gli snodi attraverso i quali
è passato, sono stati (e saranno), le nozioni di “lavoratore”, “lavoro regolare” e simili.

11 Si verifica, cioè, anche nel campo dei diritti fondamentali, quel fenomeno definito dalla dottrina
come spill over effect, che porta ad estendere l’ambito di efficacia del diritto comunitario ben oltre i limiti
disegnati dal principio delle competenze di attribuzione e dal principio di sussidiarietà. Questo anche perché
la naturale “superiorità” della normativa comunitaria rispetto alla legge ordinaria, inducono l’interprete
a ravvisarvi principi generali, che tendono a proiettarsi al di fuori di tali materie. In questo modo la Corte ha
indubbiamente elevato, lo standard di protezione e, quindi, esteso il contenuto di taluni diritti. Tale vis
espansiva dei diritti è a sua volta indotta dalla giurisprudenza della Corte di Strasburgo, i cui risultati in punto
di garanzia vanno a far parte dell’acquis communautaire relativo alle caratteristiche dei diritti medesimi. Sul
punto si veda G. Tesauro, Il ruolo della Corte di giustizia nell’elaborazione dei principi generali dell’ordina-
mento europeo e dei diritti fondamentali, [in:] Associazione Italiana dei costituzionalisti, Annuario 1999, La
Costituzione europea, “Atti del XIV Convegno annuale” 2000, p. 309 ss. Peraltro, il processo di circolarità
e di osmosi tra i due ordinamenti fa sì che garanzie introdotte in funzione dell’effetto utile passano poi al
diritto interno e , dunque, si pongono a tutela di situazioni soggettive non comunitarie. Sul punto si veda U.
Galetta, Il diritto ad una buona amministrazione europea come fonte di essenziali garanzie procedurali nei
confronti della p.a, “Riv. it. dir. pubb. Com.” 2005, p. 851 ss. Ciò posto, dato altresì la comunitarizzazione
dell’asilo e dell’immigrazione, l’estensione a tali settori della competenza pregiudiziale della Corte, nonché la
realizzazione dei su esposti processi, si assiste all’estensione dell’ambito di applicazione di quei diritti
e principi, inizialmente propri dei cittadini comunitari, anche a favore di extracomunitari. Esempi di capitale
importanza per i singoli è l’attuale godimento del “diritto di accesso al lavoro”, “il divieto di discriminazione”.
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I mezzi di tutela

Ci si chiede se vi sono modi per rimediare sin d’ora ad eventuali situazioni di
svantaggio per lo straniero. Allo stato attuale le speranze sono riposte nella Convenzio-
ne europea dei diritti dell’uomo e, ad esempio, nel suo articolo 8 (diritto fondamentale
al rispetto della vita privata e familiare).

Poiché la Corte di Giustizia ha sempre riconosciuto che essa deve far salva la
sostanza dei diritti fondamentali della persona nell’applicazione ed interpretazione
del diritto comunitario (art. 6 TUE), i margini per utilizzare l’art. 8 CEDU sembrano
sussistere. Eventuali misure pregiudizievoli per lo straniero non sempre potranno
loro applicarsi da parte delle autorità statali se non bilanciate con il rispetto di tali
diritti.

L’UE e così i singoli Stati membri non possono venire meno all’impegno circa il
rispetto dei diritti assicurati dalla CEDU; ciò comporterebbe, non solo una responsabi-
lità nei confronti degli Stati che sono parti a quest’ultima ma anche una responsabilità
più ampia connessa al mancato rispetto di norme di ius cogens12. Esistono, infatti
diritti fondamentali assoluti ed inderogabili, riconosciuti anche dalla stessa giurispru-
denza comunitaria (sent. Schmidberger) che vengono sottratti dal bilanciamento con
interessi pubblici o privati concorrenti, perché protette da norme collocate al vertice di
gerarchie formali. Lo stesso bilanciamento che non impedì l’applicazione della regola
islamica sul matrimonio poligamico nel ricongiungimento della seconda moglie con
i propri figli, dando un assetto che l’ordinamento del paese ospite non può ignorare.
A prevalere è l’unità familiare.

Proprio l’arrivo di tanti clandestini fa pensare all’inadeguatezza concettuale delle
nostre società, in particolare di quella europea. Si parla di multicultura e multietnia:
non basta. Occorre, il coraggio di affermare la molteplicità sistemico-giuridica; cosa
che in parte si sta profilando,per esempio, in Inghilterra, con il riconoscimento delle
Corti islamiche, le quali, in territorio britannico applicano un altro diritto.

Lo stesso articolo 63 TCE, richiamato all’inizio del mio intervento, introduce
un’ulteriore modalità di enforcement della normativa internazionale in materia. Qu-
est’ultima infatti viene a costituire un limite all’intero sistema normativo così creatosi
per effetto delle norme internazionali, comunitarie e nazionali, risolvendo le ipotesi di
conflitto attraverso l’inderogabilità in pejus degli standards di tutela previsti. Dire che
lo Stato possa mantenere una disciplina propria nonostante l’intervento comunitario
non preclude l’obbligo per il primo di rendere la propria legislazione compatibile non
solo con il diritto comunitario successivo13, perché migliorativo, ma anche e soprattutto

12 Si veda a tal fine l’art 53 della Convenzione di Vienna concernente la prevalenza delle norme
imperative di diritto internazionale, fra cui figurano ormai un buon numero di diritti dell’uomo, quali incorpo-
rati fra l’altro nella Convenzione EDU.

13 Ricordiamo che fondamento giuridico di una simile comparazione sia ritrovabile negli obblighi
che lo Stato ha assunto nei confronti della Comunità, che derivano dal principio di leale collaborazione
(art. 10 TUE).
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se più favorevole con gli accordi internazionali14; e nel caso, in cui intenda introdurre
una disciplina nuova, deve tener conto dei sopra esposti parametri e non adottare
soluzioni ad esso incompatibili15.

Emerge pertanto un quadro di minimo garantito di tutela che non pregiudica il
rispetto di standards più elevati altrimenti previsti. L’attività interpretativa ne risulta
condizionata. Spetterà all’interprete nel caso in cui rilevi antinomie tra le disposizioni
in discorso stabilire se la normativa nazionale, pur essendo derogatoria, comparata
a quella comunitaria o internazionale sia meno favorevole per l’immigrato. Solo in tali
casi non dovrà applicare la norma interna e far prevalere la norma comunitaria e/o
internazionale rilevante al medesimo titolo16.

Il ruolo della mediazione

È superfluo non ricordare il ruolo del mediatore nella gestione delle diverse tipo-
logie di conflitto, che coinvolgono immigrati, sia nell’ambito della macro-intercultura-
lità (fra comunità sociali, religiose etc.), sia della cosiddetta micro-interculturalità (fra
individui o in contesti relativamente piccoli come la famiglia, la scuola etc.). Senza
dimenticare le esigenze di carattere sociologico di integrazione sul territorio delle
diverse comunità, a livello di quartiere e vicinato, dove si rischiano fenomeni di ghet-
tizzazione, marginalizzazione, esclusione sociale, devianza e insicurezza, come nelle
banlieu francesi o nei quartieri dove vivono solo i turchi in Germania oppure nei ghetti
di minoranze afro-asiatiche in Regno Unito. In tutti i casi la mediazione è considerata
strumento strategico per i processi di integrazione.

La presenza stabile di milioni di cittadini stranieri in vari Paesi dell’Unione euro-
pea, a cominciare da quelli dell’Europa occidentale, sollecita quotidianamente gli orga-
nismi politici e i legislatori a promuovere un ampliamento delle potenzialità delle reti
di protezione sociale.

14 A tal fine, si ricorda per l’Italia che, ai sensi dell’art. 10 della Cost, il contenuto di una tal “legge”
potrà essere costituzionalmente legittima soltanto se rispetterà le norme consuetudinarie internazionali e le
disposizioni previste dagli accordi internazionali in vigore (tra cui in particolare la CEDU). Un esempio
è dato dalla l. n. 40 e il TU, con le più recenti modifiche introdotte dalla Legge Bossi-Fini, in cui costante è il
richiamo alla sua conformità al diritto internazionale, consuetudinario e pattizio; al primo riferendosi con
l’espressione “principi di diritto internazionale generalmente riconosciuti”; al secondo compiendo numerosi
rinvii. Fra questi, agli accordi bilaterali che, in virtù del principio di favor prima ricordato, prevedono
condizioni più favorevoli per i cittadini degli Stati contraenti in ordine alla cooperazione atta a prevenire
o evitare le immigrazioni clandestine. Si veda peraltro, G. D’Orazio, Lo straniero nella Costituzione italiana,
Torino 1998, p. 76; F. Cocozza, Diritto comune delle libertà in Europa. Profili costituzionali della Conven-
zione europea dei diritti dell’uomo, Torino 1994, p. 66.

15 Ricordando sempre per il nostro Paese la legittimità costituzionale di ogni norma vigente in materia
di stranieri con riferimento alla riserva di legge rinforzata prevista dall’art 10, comma 2, Costituzione.

16 Tale orientamento (prevalenza della soluzione più favorevole) andrebbe, altresì, a costituire uno
strumento di coordinamento di eventuali contrasti interpretativi, posti in essere da corti giurisdizionali nazio-
nali e non. Chiari sono i richiami all’art. 53 della CEDU (“salvaguardia dei diritti dell’uomo riconosciuti”)
nonché art 53 della Carta di Nizza, in cui si cerca di evitare che siano adottate interpretazioni che, in qualche
modo, pregiudichino livelli di tutela eventualmente più elevati adottati in seno ad altri ordinamenti.
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Da tempo, per esempio, in vari contesti nazionali sono state avviate iniziative
sperimentali di mediazione finalizzate alla promozione della piena fruizione, da parte
di cittadini, famiglie e minori stranieri, dei servizi del welfare locale quale parte inte-
grante di una più generale strategia di valorizzazione del rispetto, del dialogo e della
pacifica convivenza tra culture. La mediazione ha una funzione diretta a risolvere
problemi, proporre soluzioni, governare fenomeni, valorizzare risorse della società
multietnica e multiculturale17.

Secondo una recente ricerca18 conoscitiva sulla figura del mediatore risulta che
“in alcuni Paesi (Spagna, Francia, Italia, Germania) l’attività di mediazione è realizzata
direttamente da persone fisiche, da individui che operano in prima linea a stretto
contatto con le questioni legate al fenomeno dell’immigrazione, fornendo specifica
consulenza in differenti contesti e situazioni, per conto di vari committenti e utenze
(pubbliche e/o private). In altre realtà geografiche (per esempio Regno Unito) il dispo-
sitivo è invece strettamente incardinato e connaturato all’azione di strutture apposita-
mente preposte a tale funzione”. Detto in altro modo nel primo caso la mediazione
coincide con l’azione di una figura terza inserita tra due polarità (comunità autoctona
e comunità immigrata o di origine immigrata; istituzioni da un lato e immigrati dall’al-
tro) che si trovano in una situazione di incomprensione e conflitto. Nel secondo caso
invece la mediazione è realizzata da figure organiche a strutture operanti sul territorio,
per esempio maestri, personale paramedico, ecc, che possono svolgere il ruolo usuale
previsto da tal servizi, ma con una sensibilità particolare per favorire l’accesso ai
servizi da parte di cittadini di origine straniera o appartenenti a minoranze etniche
e culturali. Il ruolo che il mediatore è chiamato a svolgere può essere diverso secondo
il contesto territoriale in cui opera: da un lato interprete, soprattutto in Paesi di immi-
grazione più recente (per esempio Italia, Grecia, Spagna) ma anche più consolidata
(Francia, Germania), dall’altro mediatore sociale puro, in prevalenza in quelle realtà
socio-culturali con immigrazione e percorsi di integrazione di lunga durata (Regno
Unito, Germania e Francia).

Sul piano dei meccanismi di tutela dei diritti fondamentali degli stranieri accanto
agli strumenti tradizionali, sicuramente utile potrà essere considerato quel modello che
solo da pochi anni ha iniziato a diffondersi nella nostra cultura, incentrato sulle tecni-
che di mediazione quale gestione alternativa dei conflitti.

17 La figura del mediatore è promossa dalle ONG e dalle associazioni (laiche e cattoliche) che offrono
assistenza agli immigrati. In Italia, per esempio, già da tempo la comunità scientifica ha accompagnato tali
sperimentazioni interrogandosi sulle dimensioni funzionali e professionali dell’intervento mediatorio, mentre
diverse Regioni hanno approntato una prima regolamentazione della figura professionale. La figura è coinvol-
ta anche nelle prime realtà di accoglienza straordinaria e di emergenza ( Centri di permanenza temporanea,
centri per minori e per adulti di secondo livello) e viene chiamata primariamente in causa per fungere da
“ponte” fra le differenti comunità etniche nei diversi contesti di riferimento.

18 La realizzazione di una “Ricerca esplorativa e conoscitiva sulla figura del mediatore culturale in
ambito nazionale e comunitario” è stata affidata all’Isfol e finanziata nell’ambito della programmazione del
Fondo Sociale Europeo 2000–2006 – Pon Obiettivo 3 – Asse B, Misura B1, Piano straordinario Isfol 2005–2007.
La ricerca, condotta dall’Area “Analisi dei fabbisogni e dell’evoluzione tecnologica ed organizzativa”
dell’Isfol, ha analizzato i seguenti Paesi europei: Italia, Francia, Germania, Grecia, Regno Unito e Spagna.
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Esso costituisce uno strumento di accesso alla giustizia, “quale movimento mon-
diale per rendere i diritti effettivi”, secondo la prospettiva dischiusa dal grande proget-
to sull’Access to Justice promosso da Mauro Cappelletti, negli anni settanta del secolo
XX, a partire da Firenze19. Tre “ondate” caratterizzano il movimento: la prima
è costituita dallo sviluppo degli strumenti di assistenza giudiziaria ai non abbienti, la
seconda è diretta ad organizzare una reazione aggregata delle vittime di illeciti pluriof-
fensivi (tutela collettiva, class action), la terza ondata è animata dalla semplificazione
delle procedure e sviluppo dei metodi negoziali di composizione delle controversie.

Per garantire un miglior accesso alla giustizia, già il Consiglio europeo di Tampere
nel 1999 ha invitato gli Stati membri ad istituire procedure extragiudiziali e alternative
di risoluzioni delle controversie in materia civile (e commerciale); nell’aprile 2002 la
Commissione ha presentato un libro verde sui modi alternativi di risoluzione delle
controversie, intraprendendo consultazioni ad ampio raggio con gli Stati membri
sull’opportunità di promuovere l’utilizzo della mediazione , per fornire un rimedio
extragiudiziale, conveniente e rapido delle controversie civili, attraverso procedure più
snelle, flessibili e informali.

La domanda di giustizia è venuta, pertanto, a significare, sempre più decisamente
e per moltitudini sempre più vaste, domanda di uguaglianza non soltanto formale, ma
reale ed effettiva uguaglianza di possibilità di sviluppo della persona e uguale dignità
dell’uomo.

Alla luce di questa nuova domanda di giustizia va inteso per l’Italia, ad esempio,
l’art 2 del D.lgs n. 28 del 2010, sulla “mediazione finalizzata alla conciliazione delle
controversie civili e commerciali”, che riporto: “1. Chiunque puo’ accedere alla media-
zione per la conciliazione di una controversia civile e commerciale vertente su diritti
disponibili, secondo le disposizioni del presente decreto. 2. Il presente decreto non
preclude le negoziazioni volontarie e paritetiche relative alle controversie civili e com-
merciali, ne’ le procedure di reclamo previste dalle carte dei servizi”.

Il ricorso alla mediazione diviene, altresì, per talune controversie, “condizione di
procedibilità della domanda giudiziale”, atteggiandosi, pertanto, nella sostanza, a con-
dizione di accesso alla tutela giurisdizionale20. In questi casi la mediazione è gratuita
per i soggetti che nel processo beneficiano del gratuito patrocinio e, pertanto, anche per
gli stranieri (Testo unico di spese di giustizia).

19 Cfr. M. Cappelletti, B. Garth, Access to justice: The worldwide movement to make rights effective.
A general report, 1, 1, Milan – Alphenaandenrijin 1978–1979, p. 3 ss.; il tema è stato ripreso recentemente da
Varano, nella presentazione a L’altra giustizia. I metodi alternativi di soluzione delle controversie nel diritto
comparato, a cura di V. Varano, Milano 2007.

20 Si veda l’art. 5, “condizione di procedibilità e rapporti con il processo”, del D.lgs n. 28 del 2010: 1.
Chi intende esercitare in giudizio un’azione relativa ad una controversia in materia di condominio, diritti reali,
divisione, successioni ereditarie, patti di famiglia, locazione, comodato, affitto di aziende, risarcimento del
danno derivante dalla circolazione di veicoli e natanti, da responsabilità medica e da diffamazione con il
mezzo della stampa o con altro mezzo di pubblicità, contratti assicurativi, bancari e finanziari, e’ tenuto
preliminarmente a esperire il procedimento di mediazione ai sensi del presente decreto.
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In relazione alla rapidità e semplicità di accesso alla mediazione, il D.Lgs.
4 Marzo 2010 n. 28 ha previsto diverse misure, dirette in generale ad incentivare la
diffusione della mediazione (sia in termini di “procedura alternativa” che in termini di
“cultura alternativa”). Tra gli “incentivi” alla mediazione rientra certamente anche la
possibilità di richiedere il gratuito patrocinio a spese dello Stato (ex art. 17, comma
5 D.Lgs. 28/2010): “Quando la mediazione è condizione di procedibilità della doman-
da ai sensi dell’articolo 5, comma 1, all’organismo non è dovuta alcuna indennità dalla
parte che si trova nelle condizioni per l’ammissione al patrocinio a spese dello Stato, ai
sensi dell’articolo 76 (L) del testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari
in materia di spese di giustizia di cui al decreto del Presidente della Repubblica del
30 maggio 2002, n. 115”21.

Pertanto, Come si accede alla mediazione gratuita? “[...] la parte è tenuta a deposi-
tare presso l’organismo apposita dichiarazione sostitutiva dell’atto di notorietà, la cui
sottoscrizione può essere autenticata dal medesimo mediatore, nonchè a produrre,
a pena di inammissibilità, se l’organismo lo richiede, la documentazione necessaria
a comprovare la veridicità di quanto dichiarato” (art. 17, comma 5, D.Lgs. 28/2010).
All’atto della presentazione dell’istanza di mediazione, la parte allega alla domanda
una dichiarazione sostitutiva dell’atto di notorietà e la documentazione comprovante la
veridicità di quanto dichiarato, ossia: attestazione ufficio del lavoro; dichiarazione dei
redditi; stato di famiglia.

��!!�	*

<	�����������	�
�	������

Key  words: foreigners, human rights, means of protection, mediation.

The article aims to highlight the absence, at present, of a decision-making unit and
effectively able to govern a phenomenon such as migration of large-scale and severity.
The institutional framework is characterized by a great variety of legal sources to
protect the rights of immigrants and, therefore, a clear and fragmentation of the disci-
pline. In particular, it focuses on the ways to remedy any disadvantage to the stranger.
The demand for justice has come to mean more and more decidedly and increasingly
vast multitudes, demand for equality not only formal but real and effective equality of

21 Il procedimento di mediazione risulterà quindi completamente gratuito per coloro che abbiano un
reddito inferiore a 10 628,00 euro annui (all’art. 76 del T.U. Spese di Giustizia). Se l’interessato convive con
il coniuge o con altri familiari, il reddito è costituito dalla somma dei redditi conseguiti nel medesimo periodo
da ogni componente della famiglia, compreso l’istante. Tanto la nozione di familiare quanto quella di convi-
vente vanno intese in senso ampio: familiare è anche il convivente more uxorio, così come devono considerar-
si conviventi anche i familiari dell’istante che si trovino in stato di detenzione. Invece, si tiene conto del
reddito prodotto dal solo interessato nei procedimenti in cui gli interessi di quest’ultimo siano in conflitto con
quello degli altri componenti del nucleo familiare.



�<</��	
�����
��	
	��	�
�������


opportunity for personal development and equal dignity of man. In terms of access to
justice, certainly useful model that can be considered only in recent years has begun to
spread in our culture, focusing on the techniques of mediation as an alternative mana-
gement of conflicts. It is, therefore, in-depth, the mediator’s role in the management of
different types of conflict involving immigrants, both in the macro-interculturality
(including community social, religious, etc.) And the so-called micro-interculturality
(between individuals or in relatively small as the family, school, etc.).
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1 F. Schulz, Storia de la giurisprudenza romana, Italian translation by G. Nocera, Firenze 1968.
Original version: History of Roman Legal Science, Oxford 1946 (ed. Anastática 1953); J. Esser, Principio
y norma en la elaboración jurisprudencial del Derecho Privado, Spanish translation by V. Fiol, Barcelona
1961. Cfr. criticism by De Castro, ADC, XI, 1, p. 235 ff. and 283 ff. Original version, Grundsatz und Norm,
„Untersuchungen zur Vergleichenden Allgemeinen Rechtslehre und zur Methodik der Rechtsvergleichung“
1956.

2 E. García de Enterría, in his prologue to T. Viehweg, Tópica y jurisprudencia, Madrid 1964, p. 12,
n. 5 (the Spanish version of Topik und Jurisprudenz, Munich 1963) states that Wieacker (cfr. full bibliogra-
phic reference ibidem) spoke fairly of “the boring controversy surrounding the so-called jurisprudence of
concepts”.

3 Seidl takes us on a tour of Roman sources related to the difference between the jurisprudence of
concepts and the jurisprudence of interests in his succinct and brilliant work, criticised by M. Kaser, En torno
al método de los juristas romanos, translation by J. Miquel, Valladolid 1964, pp. 32 to 34, and specifically in
his very extensive n. 74.

4 Kaser, En torno al método..., pp. 10 in fine and 11, specifies that axiomatic thought derives from
a series of fundamental rules and concepts which, as axioms (hence the name), do not need to be proven.
From these rules and concepts, by using logical deduction, all of their maxims and concepts can be derived.
These will not be capable of contradicting one another or be derived or deduced from others, or from the
system. Kaser concludes that only this type of legal system can be considered a “system” in the Aristotelian
sense.

5 Nicolai Hartmann’s category is reminiscent of García de Enterría in the prologue to Viehweg, Tópica
y jurisprudencia..., p. 13 and it is Viehweg himself, op. cit., p. 51, who summarises Hartmann’s counterpro-
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2. Following this minimal doctrinal reminder, a warning should be given that
some legal systems today, depending on the argumenta formulated a repugnantibus (to
use Cicero’s terminology)12 as salient aspects, are not produced “in all their purity”, to
paraphrase Kaser13. On the contrary, it is communis opinio that the traditional distinc-
tion between “open” and codified or “closed” legal systems has become blurred, due to
an inversion of the factors on which they operate. Therefore, without attempting to be
exhaustive, it is fitting to present both critical observations, a contrario, and distinctive
criteria that have been pointed out regarding certain legal systems. Taking the signifier/
signified relationship as a basis, these points will make it possible to combat the
dogmatism and rigidity of those salient aspects and, at the same time, support, not only
our latest general statement that today the differences discussed here have become
blurred, but also that their portrayal is, at the very least, questionable.

3. As anticipated, our observations will relate to: matters of law; the axiomatic
and the problematic; the value or values of the Topics; and the systematic and the
aporetic.

1) It is important to remember that although matters of law are codified in closed
systems, they are interpreted, supplemented and reworked within the categories and
means of casuistic law. Meanwhile in open systems, although matters of law are not
codified, statute law includes important components of regulatory law14.

position between systematic-thinking and problem-focused thinking starting from the problem and bearing in
mind that if emphasis is placed on establishing a system, the system operates on a selection of problems; if
focus is placed on the problems, then a system is sought that will help in finding the solution.

6 A problem is understood to mean any matter that apparently has more than one solution.
7 Especially Australia and New Zealand.
8 That is, the United States of America (except Louisiana) and Canada (except Quebec).
9 Cfr. for all, to be used as a type of manual, differences between the Roman jurisprudential system and

current open (legal) systems in M.J. García Garrido, Derecho Privado Romano, Madrid 1991, pp. 117–120.
10 Kaser, En torno al método..., p. 12 if and 13 pr. reminds us that topical thinking does not start from

within the system as a whole, from which the applicable rule to resolve the case can be retrieved by deduction.
Instead, it starts within the case itself and involves searching for the premises that will allow the case to be
resolved and attempting to produce general guidelines and guiding concepts that will allow the solution to be
induced. These guiding concepts are topoi, while topics consist of “the art of finding these topoi”.

11 Viehweg, Tópica y jurisprudencia..., p. 52, summarises the counterproposition in this way: Systema-
tic thinking stems from the whole; aporetic thinking works the other way around.

12 Cicero, Top. III, 21.
13 Kaser, En torno al método..., p. 10.
14 Cfr. for all, ibidem.
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2) Regarding the opposition between problem-focused15 (topical)16 thinking and
deductive (axiomatic) thinking we must point out that in the majority of cases this
opposition is misguided, since the concepts belong to different areas of logic (they are
not conflicting and are certainly not incompatible) and they operate at different times
within the rational process17. In other words, further to playing a first analytical role,
topics can play a second synthetic one18, through which a system can be constructed19.

3) At least two components should be mentioned in relation to the value (or
values) of the word topics: classical sources and current doctrine. In classical sources,
while Topics is univocal as the signifier, it is equivocal as the signified20. Today, the
Aristotelian signifier of Topics still exists (=formulation of a “theory” of the dialectic),
but for contemporary jurists, its meaning is Ciceronian and is centred on the “practice”
of argumentation. Also, remember that in modern doctrine a distinction is made by
Viehweg, between a first-degree and second-degree topic21, the latter of which consists

15 Kaser, (following Viehweg), En torno al método..., p. 14, summarises that the topical searches for
premises that are not susceptible to deduction, while logic, on the other hand, syllogises to create premises.
Reminds us that anyone who uses topics to deal with a problem (hence, for some such as Viehweg, the
terminological comparison between the problematic and the topical) cannot reject deductive thinking. This is
because although the initial premises are induced, their application to the specific case is achieved using
logical deduction.

16 Topics has a role that, in the language established by Viehweg, Tópica y jurisprudencia..., is proble-
matic; hence the terminological comparison alluded to in the previous note.

17 Guzmán, Historia de la interpretación de las normas en Derecho Romano, Santiago de Chile 2000,
p. 311, who I follow, criticises Viehweg’s counterproposition. Guzmán tells us that what Viehweg is really
trying to do, is to differentiate between codified and uncodified legal systems.

18 Ibidem, p. 312, calls this second role systematic.
19 Viehweg, Topica y jurisprudencia..., p. 34, explains this in the following way: Aristotle distinguishes

between that which is apodictic, field of truth, attributable to philosophers; and that which is dialectic, field
of opinion, which corresponds to rhetoricians and sophists. Topics comprise the art of argument and belong to
dialectical rather than apodictic terrain; topoi are dialectical and rhetorical conclusions. Cicero does not allude
to this distinction. Invention = discovery (ars inveniendi) art of discovering arguments, and the formation of
judgement (ars iudicandi), are the essential parts of the dissertation, where he called the first topics and the
second, dialectic.

20 Thus, with the title Topics, Aristotle composed a philosophical book: he formulates a theory of the
dialectic as a rhetoric art and is primarily interested in causes. Cicero, on the other hand, with the same title,
produces a prescriptive tool; he centres on the practice of argumentation; he attempts to apply a specific
catalogue of topics and is interested in the results. Cfr. Viehweg, Tópica y jurisprudencia..., pp. 43–45 and in
general, ch. II, La Tópica aristotélica y la Tópica ciceroniana pp. 32 ff. Aristotle distinguishes between that
which is apodictic, field of truth, attributable to philosophers and that which is dialectic, field of opinion,
which corresponds to rhetoricians and sophists. Topics = the art of argument, and belongs to dialectical rather
than apodictic terrain. Therefore, topoi are dialectical and rhetorical conclusions. Cicero does not allude to
this distinction. Invention = discovery (ars inveniendi), the art of discovering arguments, and the formation of
judgement (ars iudicandi) are the essential parts of the dissertation, in which he called the first topics and the
second, dialectic.

21 Viehweg, Tópica y jurisprudencia..., pp. 52, 53 and 77, summarises by saying that the first-degree
topics originate in the case itself, involve searching for the premises that might serve to resolve the case and
then attempting to produce general guidelines or guiding concepts that allow a decision to be induced. This
observation shows that in daily life, this is almost always the usual way to proceed. Kaser, Método de los
juristas..., pp. 12 and 13, completes this note in his summary that: the guiding concepts are topoi, while topics
are the art of discovering them.
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of applying a simple repertoire of previously produced points of view or catalogues of
topics22.

4) Regarding the systematic and the aporetic, prudence would counsel us to avoid
identifying the term “system” with “axiom”, which has the reverse effect of making
that which is systematic and that which is topical irreconcilable (when this is not the
case). Certainly, system-thinking comes from the whole, while in aporetic thinking the
reverse occurs. However, it is no less certain that the two functions are compatible.
What they reveal is that if emphasis is put on the “system”, this system will be
established by selecting problems, whereas if emphasis is placed on the “problem”,
then it will be necessary to search for a system to find the solution23.

4. According to Torrent24, it is frequently stated that common law recognises case
law as a primary source of law, and that therein lies its major difference from civil law,
which only recognises enacted law or statute as a formal source of law. However, he
also emphasises, and in this he coincides with Cannata, the undeniable fact that case
law precedents carry extreme importance and authority in continental European sys-
tems as well. So much so that, in many fields, it is not the law that is “known”, but
rather it is the related case law that is “known”25.

5. As the purpose of this work is to formulate some observations abut the metoho-
dological criteria of counterpropositions, we shall now move on to focus on argumen-
tum a repugnantibus and digestorum libri. It is our intention that considering this type
of legal literature more closely may be fruitful and form a basis for argument, since in
ius Romanum itself (represented by these digesta) radicalisms and extreme opposition
can be avoided, and it may be an iter to invoke in support of an intermediary route or,
at least, a less extreme position.

II

The Libri digestorum (or Digesta) are authentic treatises on ius privatum, which
follow the expository order of the Edictum Pretorium26. They came into being as

22 A catalogue of topics, under the title de regulae iuris antiquae, is supplied by D. 50.17.
23 Guzmán, op. cit., pp. 312, defends this compatibility and actually calls the second function (see our

n. 21) systematic. For the connections, in synthesis, between problem-focused and systematic thinking as
explained by Hartmann, cfr. Viehweg, Tópica y jurisprudencia..., pp. 50–52. Complete bibliographic referen-
ces to Hartmann, op. cit., p. 49, n. 24, without forgetting our notes 19 and 21. Remember the obvious:
a problem is any matter that apparently allows more than one response and for which it is necessary to find
one single response as a solution, which leads to the problem becoming incorporated into a system.

24 A. Torrent, Fundamentos del Derecho Europeo, Ciencia del Derecho: derecho romano – ius commu-
ne – derecho europeo, Madrid 2007, pp. 248–260; 343–345.

25 Cfr. for everyone, C.A. Cannata, Historia de la ciencia, ch. XIV: I) Dos tradiciones jurídicas II)
Case law y dogmatic, pp. 238–242.

26 Ibidem, p. 77.
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a genre of legal literature27 in its pre-classical phase with the veteres and, specifically,
in the circle of the Servi auditores28. It is no coincidence that Servius Sulpicius Rufus,
considered to be the leading jurist at the end of the Republic (along with Quintus
Mucius Scaevola29), in addition to being a prolific teacher30, was the first to bring
scientific activity into the field of ius honorarium, whose productive source is the
Praetor’s Edict itself. His follower Alfenus Varus was the first to write a work of this
name: Digesta, a signifier, which importantly, comes from the verb digerere = to order,
and therefore means order. This idea is anticipated in its title and it ends by reflecting
through its successive proponents, better than any other type of work within the legal
literature (with the logical exception of the libri institutionum), the systematic tendency
of the classical jurists. The contents of Alfenus’ digestorum libri were, in essence, his
own responsa and, above all, those of his maestro, which probably does not prevent31

them from having the nature of private law treatises, as stated in their definition32.
It is normally maintained that in classical times the igesta changed the actual order of

27 A. Guarino, L’esegesi delle fonti del diritto romano, I, Napoli 1968, pp. 169–178, systematises le
forme della letteratura giuridica classica and distinguishes between: A) commentaries: a) whether on civil or
praetorian law, such as the iuris civilis libri or the ad edictum respectively; b) whether texts of the ius
publicum; c) or works by preceding jurists such as notes and observations, with different titles (ad ex.: the
libri ad and the name of the iurisprudens treatise; libri ex and the name of the author and work on which he
wrote the commentary, or, finally, as notae ad…or epitomae); B) casuistic works proprio sensu, or rather,
collection of casus or problemata, with their solutions, such as the libri: a) responsorum; b) quaestionum,
disputationum and epistularum and c) the digestorum, basically collections of quaestiones and responsa, very
extensive, in such as way as to contemplate all private law in force. C) monographic works: a) either of
a special nature, such as the libri dedicated to the ius fisci or to the res militaris; b) or of specific practical
importance, such as the libri de iudicis publicis; on exercising an officio of a public nature: such as those de
officio consulis, proconsulis, praesidis, praefecti.. or in matters of cognitio extra ordinem; and c) on private
law, such as manumisiones, nuptiae; verborum obligationes; testamenta; fideicommissa...; and D) elementary
didactic works in their two forms: a) systematic manuals b) elementary chrestomathy, such as the collections
of: regulae, definitiones, sententiae, opiniones, differentiae.

28 With his Ad Brutum libri II (work from which there are only a few references) Serviuscommences
the ad Praetoris Edictum commentaries. Thus, Pomponius in D. 1.2.44 Lib. Sing. Enchr. tells us: Servius
duos libros ad Brutum perquam brevísimos ad edictum suscriptos reliquit and Cic. de leg 1.5.17: non ergo,
a praetoris edicto, ut plerique nunc… hauriendum iuris disciplinam putas (plerique means the many follo-
wers of Servius, of whom Pomponiuscites 10 in the aforementioned Digest text).

29 In a way they apply the same scientific method. Thus, according to Pomponius, D. 1.2.2.41 Lib.
Sing. Enchr. while Quintus Mucius Scaevola was the first to systematise the ius civile, this activity was
continued by Servius Sulpicius Rufus in the ius honorarium. Cfr. above note.

30 Creator of the Servian school (auditores Servii) as mentioned in D. 1.2.44.
31 Cannata, op. cit., p. 77.
32 Cfr. O. Lenel, Palingenesia Iuris Civilis. I, Lipsiae 1889, pp. 37–54. That of the digestorum libri

XL, such as genuinum Alfeni opus, (Alfeni digesta), for which we only have numeric references to three of his
books: I (D. 28.1.25 Iav. 5 post Lab), XXXIV (Gell. N. Att. 7.5.1), and XXXIX (D. 3.5.20.pr Paul. 9 ad Ed.);
That for which indirectly, and anonymously (Alfeni Digesta ab anonymo epitomata libri VII) we have
references to five works (to II, IV, V, VI and VII); through Paulus’ epitome (Digesta a Paulo epitomata vel
Paulus epitomarum Alfeni libri VIII) to seven (from I to VI and VIII); and where, finally, there are 16
fragments of the Digest where Alfenus laudatur non indicato libro, to paraphrase Lenel. It is risky to
dogmatise regarding the specific and precise order (or systematic structure) and the possible (or probable)
analogies to and/or differences from the one adopted, in classical times by: Celsus, Julianus, Marcellus and
Cervidius Scaevola. Guarino, L´Esegesi..., p. 142, only “assumes” the order of the material contained in the
Praetor’s Edict in the work of Alfenus, and on p. 143 he sheds doubt as to the classical nature of the sources
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the ius civile33, which was followed by their first proponent, and that they were struc-
tured in two parts. The first part was produced with reference to the ius honorarium, or
rather, in accordance with the concepts of the Praetor’s Edict34. The second belongs to

(epitome and copy) used by the compilers of the Digest. Torrent, Diccionario de Derecho Romano, Madrid
2005, p. 100 (Alfenus Varus) considers the order of the Edict to be “likely”. Cannata (op. cit., p. 55) states that it
is, still, a collection of responsa, but sufficiently rich and coordinated to be classified as a “treatise of private
law”. On p. 77 and in n. 157 he distinguishes between the structure of Alfenus’ digesta and that of the four
classical jurists. He maintains that Alfenus’ digest would follow the order of the ius civile, and on p. 56 claims
that this can even be proven. We agree with Cannata on these issues, in that it is necessary to continue bringing
up the observations of G. Scherillo, Il sistema civilistico, “Studi Arangio Ruiz” 1953, IV, pp. 445–467.

33 The matters with which it dealt followed a practical order, and were centred on four fundamental
aspects of the ius civile: testamentum (which allows us to speak of ab intestato succession); mancipatio
(which makes it possible to deal with sale and purchase, and easement); in iure cessio (which leads to dealings
related to society); and finally, stipulatio (with the many practical applications that it makes possible).
Cannata (op. cit., p. 56) tells us that it relates to the traditional order of the old collections of commonly
known formulae and that it allowed the work to be consulted at ease; it was the order of the collections of
responsa themselves and, in one case, Alfenus’ Digesta, it can even be proven. Following Scherillo, Cannata
notes that while the order of the different works may present certain peculiarities, the general structure and
the idea being governed is invariable. In more detail, Mucianus’ order of matters was: I) Inheritance (testa-
mentary succession, heredis institutio, exheredatio, acceptance and renouncement, legacies and ab intestato
succession); II) Persons (matrimony, guardianship; statuliber; patria potestas; potestas dominica, freemen
and as an appendix: procurator and negotiorum gestor); III) Things (Possessio and usucapio, non usus and
usucapio libertatis); and IV) Obligations: Contracts, (mutuum, commodatum, locatio conductio, appendix to
easements, and societas) and Crimes (iniuriae, furtum, damnum iniuria dato ex lege Aquilia). Cfr. Lenel
(Palingenesia..., II, p. 1256), which gives detailed information about Ad Sabinum librorum rubricarum index.
Kaser (En torno al método..., pp. 39 to 42) carries out work on synthesis: The only thing that is shown
regarding expository order is that closely-related matters were united. There is still a method of thinking that
acts on the association coming from empiricism, and like in argumentation, in the majority of cases we see the
genesis of systematic construction. It begins to deal with matters with an object that forms the centre of
interest, and then it goes from one matter to another, via external, analogous and different relationships.

34 The Edictal System was classified by Mommsen as “more than order from disorder” the Perpetual
Edict, according to Lenel’s (Palingenesia..., II, pp. 1247–1255), includes four large groups of matters: 1)
(titles I–XIII, inclusive, de litis exhordio) included the general principles of iurisdictio and the special
principles of the municipal magistrates, the establishment of judgement (de edendo), citation (in ius vocando)
capacity and authentication of the parties (de postulando), representation, (de cognitoribus et procuratoribus
et defensoribus), procedural guarantees (de vadimoniis), supplementary remedies of the iurisdictio (pacta
conventa, receptum arbitrii, compromissum), cases of concession of in integrum restiututio, finishing with
the rubrics de receptis and de satisdando. 2) (titles XIV–XXIV) the most extensive includes everything
relating to the problems of ordinary procedure (de iudiciis omnibus) and, in essence, it coincided with the
matters dealt with in the civilist works, accompanied by the modifications agreed by the praetor. It discusses,
in detail, cases where the praetor grants action (iudicium dabo) although the expository order does not
respond to logical criteria and the grouping of matters seems to be more circumstantial, according to Torrent,
Diccionario..., pp. 1215–1216. It is centred on the sphere of obligation (de rebus creditis; of the actiones that
tradition has called adiecticiae qualitatis; de bonae fidei contractus) in matters relating to the family (de re
uxoria; de liberis et de ventre; de tutelis and de iure patronato) and to crime (de furtis). 3) (titles XXV–
XXXV) mainly contain institutions of praetorian creation, especially bonorum possessio (completed in the
sphere of succession in relation to de testamentis; de legatis and de liberali causa) and to a lesser extent, of
tenement actions; de publicanis; de praediatoribus and de iniuriis, among others. 4) (titles XXXVI–XLII: de
extremis iurisdictionis) allude to the execution and efficacy of sententiae of the iudex ptivatus; re iudicata,
execution procedures and arrangement with creditors. An appendix or 5th and final part (titles XLIII–XLV)
deals with: interdicta, exceptiones and stipulationes praetoriae. Kaser (En torno al método..., pp. 42–43) tells
us that: it is characterised by its flexible procedural guidelines and the total lack of a private law system; its
purpose is not to produce and ordered system and it uses discursive thinking to deal with problems; it shows
the disdain that he felt for the dialectic method.



�>??�
	�
�������'����	����
���	��	�����
������
�����
	������	��
	.����	
��������

ius civile, and deals with de legibus, senatusconsultis et constitutionibus pincipum35.
Regarding its legal nature, the digestorum libri, should not be categorised as problem-
focused literature, even though they are casuistic. Certainly, the digesta are composed
of responsa (with Alfenus Varus)36 and the libri quaestionum, responsorum, disputa-
tionum similiumque contain the appendix (pars posterior), which covers laws, senatus
consulta and, sometimes, imperial constitutions37. In some ways they are similar,
however the responsa are their only material, since casuistic rules, arguments and
reflections also appear along with quaestiones (or disputations)38. In substance, the
libri digestorum were something more than a casuistic collection, because they con-
templated all possible arguments within private legal knowledge. They are more like
the libri ad edictum, with the difference that they are not based on each discourse unit
of the iuris prudens, dealing extensively with the cases to which they can refer. In other
words, they deal with the legal “institution” that corresponds to the different points of
the edict in question or of other sources that they consider39. Within legal literature,
and starting from the distinction between the different degrees of abstraction achieved
by its different types, the responsorum libri would represent the lowest level, while the
digestorum libri, together with the ad edicta, the highest level, with the difference that
in the latter (ad edictum) the main focus is the study of the ius honorarium (legal
actions and means) while in the former (digesta) the main focus is the ius civile (or

35 These would be their specific references according to Lenel, Palingenesia..., II, p. 1255: Ad leg. XII
T: de hereditate legitima; Ad leg. Cinciam: de donationibus; Ad leg. Falcidiam; Ad leg. Corneliam: de
captivis et postliminium; Ad leg. Aeliam Sentiam; De adoptionibus (?); Ad leg. Iuliam et Papiam; De publicis
iudiciis; Ad leg. Aquiliam; Ad leg. Rhodiam; Ad leges de adpromissoribus latas.

36 Offering the solution to a real or theoretic case, proposed to the jurist or that he poses himself,
always with a dogmatic or didactic purpose in consultation with his own followers.

37 Cannata, op. cit., pp. 75–77 and n. 133 and 158. This appendix in the digesta is very important and
its proportion in regard to the libri, ordered in accordance with the Edict, is of special note. Thus: 27/12, for
the XXXIX digesta of Celsus; 58/32 for the XC of Julianus; 21/10, for the XXXI of Marcellus and 21/19 for
the XL of Cervidius Scaevola. From the Indices of Lenel, Palingenesia..., II, p.1255, under the title IV
Digestorum, questionum, responsorum, sententiarum similiumque librorum rubricarum index, and in regards
to the pars posterior: ad leges, senatusconsulta constituciones principum, what is referred to in the text is
clear. The inclusion (as an appendix) in these works of comments on the sources of ius civile. These are
especially evident in the following cases: Regarding the responsorum libri XIX of Papinianus from 12
(proportion: 11/8) and the responsorum libri XIX of Modestinus from 14 (13/6). Regarding the quaestionium
libri XX of Cervidius Scaevola from 15 (14/6); the quaestionium libri XXXVII of Papinianus from 29 (28/9),
the quaestionum libri XXVI of Paulus, from 17 to 25, (16/9) C) Regarding the disputationium libri X of
Ulpian from 8 (7/3).

38 Although the notion of responsum (response from the jurist to the client in a real case posed by him)
differs from quaestio (questions from the followers to the maestro when faced with nuances or variants of the
case, whether posed, suggested or formulated by them as hypotheses, after the client has left), the same is not
true of libri responsorum or quaestionum in which responsa and quaestiones are thoroughly mixed. Accor-
ding to Cannata’s statement (op. cit., pp. 76–77), this makes it fitting to extend them to include the libri
epistolarum and a long etcetera, and which, he reminds us, is the motivation for Schulz’s fair and generic
classification of all of these models as problem literature.

39 To paraphrase Cannata (op. cit., p. 78) a text like this, a thematic commentary, or a vision clearly
based on ius honorarium, is contrasted with another that has more relation to ius civile or that deals with
matters that fall under ius civile.
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rather, its institutions included in leges and senatusconsulta)40. No Severian jurist had
the necessary talent or courage to face the complexity that this type of work represents,
limiting their authorship, splendour and decline to the iurisprudentes of the second
century. See: Iuventius Celsus filius41, Salvius Iulianus42, Ulpius Marcellus43 and Qu-
intus Cervidius Scaevola44.

The most recent digestarum libri are the 40 by Scaevola and the best-known are
the 39 by Celsus (perhaps not used by Justinian to the extent that they deserved)45, and
the 90 by Iulianus (one of the greatest contributions to Roman legal literature), widely
represented in Justinian’s Digest, the compiler of which especially admired this jurist
and titled the part of his compilation referring to the iura in his honour.

III

A final note in way of a practical example ends our thoughts on the digestorum
libri and its nature as intermediary legal literature between our continental European
legal regulations and the complex of solutions represented by “case law”, represented
by English and Anglo-American law. In pre-classical and classical law, the case is
made known in iurisprudens through the narration of the person who poses it (in

40 Vid. for all, regarding concepts, analogies and differences within this casuistic literature – Torrent,
op. cit., pp. 319, 642 and 643.

41 The digesta of P. Iuventius Celsus... filius (Celsi digestorum), cover: the first part (pars prior) is
related to ius honorarium and contains commentaries on the edict (ad edictum) in a total of 27 books (lib.
1–27). The second part (altera) contains the remaining books (lib. 28–39) with comments on the ius civile
and, specifically, on the laws and senatus consulta (ad leges senatusque consulta pertinet) that come from it.
Cfr. Lenel, Palingenesia..., I, pp. 127–171.

42 The digesta of Salvius Julianus (Iuliani digesta) with a total of 90 books, cum notis of Mauricianus,
Marcellus, Cervidius Scaevola and Paulus, are from Adrianus and Antoninus Pius times, 117–138 (conscripta
sunt sub Hadriano et Antonino Pio) and are divided into two parts (Sunt autem divisa in duas partes). The
first covers up to book LVIII and deals with ius honorarium and follows the order of the Edict (quarum prior
(lib. I–LVIII), edicti sequitur ordine), the final draft of which is fixed (being able to state, based on its
Edictum Perpetuum, ex Edicto Perpetuo a Iuliano composito). The second part (posterior – lib. LIX–XC)
deals with ius civile and the laws and senatus consulta on which it is based (ad leges pertinet senatusque
consulta). Cfr. Lenel, Palingenesia..., I, pp. 318–483.

43 The digesta of Ulpius Marcellus, with notes by Cervidius Scaevola and Ulpianus, are from the times
of Antoninus Pius and the Divi Fratres, 161–169 (Marcelli digesta conscripta videntur M Aurelio et Lucio
Vero imperantibus). Their first part (parte priore) covers the first 21 books of the 31 of which they consist,
and deal with the Edict, source of ius honorarium (Ad edictum pertinent libri I–XXI). Their final part consists
of the ten following books and deals with other sources of the ius civile in which the imperial constitutions
now appear (ad leges senatusconsulta constitutiones, libro XXXI (parte posteriore) sqq.). Cfr. Lenel, Palinge-
nesia..., I, pp. 318, 589–631).

44 The digestorunm libri XL of Q. Cervidius Scaevola, are probably the most recent (sub Marco et
Vero, Commodo, Septimio Severo.impp 193–211). They follow (ius honorarium) the order of the Perpetual
Edict in their first 29 books (Edicti perpetui ordinem sequuntur libri I–XXIX). The others deal with ius civile
and contemplate laws and senatus consulta (reliquos libros omnes ad leges senatusque consulta spectasse
suspicari licet). Cfr. Lenel, Palingenesia..., pp. 215–270.

45 A. Latorre, Iniciación a la lectura del Digesto, Barcelona 1978, p. 35.
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modern-day terms, this would be the client). This presentation is normally rich in
details, which are frequently trivial, and it is nothing but a translation of something that
occurred in real life. Based on this, the next thing that iurisprudens will do is select
and synthesise. That is to say, “isolate”46 only the important elements of the story from
a legal perspective and coordinate them, in order to arrive at a statement of the facts
composed solely of the data that influence the decision. In other words, this isolation is
the legally correct statement of an event, Sachverhalt, and the basis of its fair resolu-
tion. Therefore, on reducing a case (species facti) to its legally relevant elements, it
loses its specific character (its individuality) and becomes an outline that can be appli-
cable to other cases (facti) that share the same characteristics (species). This process,
which can be continued indefinitely47, is called Tatbestand by German Romanists.
Thus, the responsum do not only propose a solution to a specific case, but rather to
a situation that has been reduced to a type of case that arises from a typical situation48.
Furthermore, it would be fitting to introduce an intermediary step between the specific
case and the typical case49, which would come to represent a generic case, guide or
case type: Vertatbestandlichung des Sachverhaltes.

Moving from theory to practice we shall now pause to look at an example regar-
ding the manner in which a case is stated and in order to do this, we shall use the first
proponent of the digestorum libri50 . In D. 9.2.52 pr (II Digest), Alfenus poses the
scenario of a slave who has been injured by a third party and dies as a consequence of
the injuries. Si ex plagis servus mortuus esset. The problem consists of clarifying the
cause and effect relationship between the illicit act that has been committed (his death)
and the damage initially caused (the injuries), and of a possible interruption to the
customary causality. Or rather, if the perpetrator can be accused of a capital crime or
whether a claim can be made in accordance with lex Aquilia, which, as Gaius reminds
us in 3.213, concedes to the person whose slave has died (Cuius autem servus occissus
est) the freedom to choose (is arbitrium habet) between accusing the person who killed
him of a capital crime (vel capitale crimine rerum facere) or claiming compensation
for the damage in accordance with this law (vel hac lege damnum persequi). In other
words and in procedural terms, it is asked whether the dominus, which was damaged in

46 Cfr. Schulz, Principios del Derecho Romano, 2ª ed., translation by M. Velasco, Madrid 2000, pp. 39–59.
47 Ibidem, pp. 61–62, after reminding us that “in the beginning there was the case”, gives the following

example: the vendor of a horse has to compensate the purchaser for the damage arising from a delay, and
signals the following possible steps tending towards the abstract: 1) the vendor of a horse has to compensate
the purchaser for the damage arising from the delay; 2) the vendor of an animal... id ...; 3) the vendor of
a thing... id...; 4) the debtor has to compensate the creditor... id...; 5) the debtor has to compensate the creditor
for the damage arising from the violation of his credit right.

48 Cfr. for all García Garrido, from that now far away 1965, in his Casuismo y Jurisprudencia Romana,
Pleitos famosos del Digesto, occupies himself with Roman jurisprudence and the casuistic elaboration of law,
above all, for his clarity and synthesis: Derecho Privado Romano..., La técnica de elaboración casuística,
pp. 90–94.

49 To use the German terminology: Sachverhalt and Tatbestand, Cannata, op. cit., pp. 53 and 63.
50 Cfr. Viehweg, Tópica y jurisprudencia..., ch. IV La tópica y el ius civile, pp. 67 to 83, in general and

67 to 70 in particular, for some texts of Julianus’ Digests coming from D. 41.3.33.
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any event, can be covered by Caput Primum of the lex Aquilia de damno iniuria dato
(286 AC), which penalised the unjust death of the slave, in which case the reus could
be condemned to paying the owner (tantum domino dare damnetur) the maximum
value of the slave during that year (quanti ea res in eo anno plurimi fuit) (Gaius 3.210),
or if he could only invoke Caput Tertium, which refers (not to the death, but to the
injuries, iniuriae) to all other classes of damage (de omni cetero damno cavetur)51,
with the sentence, in such a case, for the person who caused the damage, being the
maximum value of the damaged object during that month (Hoc tamen capite non
quanti in eo anno, sed quanti in diebus XXX proximis ea res fuerit damnatur is qui
damnum dederit) (Gaius 3.212).

Alfenus responds that the third party understands that the slave had been killed,
which means that he died due to the injuries that were provoked, provided that the
death did not come about (accidisset) as a result of medical incompetence (medici
inscientia) or the owner’s negligence (domini negligentia), which is equivalent to not
consulting a doctor. If these two circumstances have not occurred, the owner can: recte
de iniuria occiso eo agitur. In short, this is a problem in the relationship between cause
(injuries) and effect (death). Thus, according to the jurist it must be established whe-
ther the following causality exists: plagae + dominus diligens + medicus sciens + mors
= (which will lead to) actio de mortuo eo; or whether, on the contrary, this nexus does
not exist: plagae + dominus negligens + medicus insciens + mors = (which will lead to)
the actio iniuriarum.

A second example from Alfenus can be found in the same book and Digest title
(9.2.52.4), Alfenus libro secundo digestorum, in which he refers to the following case:
A group was playing with a ball (Cum pila complures luderent) and one of them ran
into (impulit) a young slave (quidam ex his servulum) trying to get the ball (cum pilam
percipere conaretur, impulit). The slave fell over and broke his leg (servus cecidit et
crus fregit). The question was (quaerebatur) whether the owner of the young slave (an
dominus servuli) would have been able to bring action based on lex Aquilia against the
person who made him fall over (lege Aquilia cuius impulsi deciderat, agere potest). He
answered that he could not (respondi non posse) because it was due to chance and not
fault (cum casu magius quam culpa videretur factum). In this case we are not dealing
with a problem of causality, but rather of fault. If there is fault (or even malice), legis
Aquilia de damno iniuria dato can be exercised, while in its absence (casus or vis
maior) the actor that involuntarily causes damage would not be liable.

Applying this to current law, article 1902 of the Spanish Civil Code, which regula-
tes extra-contractual liability (or Aquilian liability, in reference to this law) it can be
observed that: “Anyone who, by action or omission, causes damage to another through
fault or negligence will be required to repair that damage”, which is a generic and
abstract regulation, typical of closed legal systems. However, if we take the viewpoint
in the two texts by Alfenus (there is no doubt that here we have a case!) we find

51 Gaius 3.217 states that damage is understood in the broadest sense of destruction.
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ourselves with some of the same elements being reiterated. For instance: iniuria, culpa
and damnum and, obviously, a necessary cause and effect relationship between the
action, or omission, and the damage. In the first fragment that we discussed, D. 92.52
pr, special focus is given to the causality relationship and the possible causes that could
interrupt the customary sequence. In the second, D. 9.2.52.4, focus is placed on the
exclusion of liability through casus (a contrario, at least through culpa, its require-
ment), and in both of them, the corresponding damnum and iniuria (in their simplest
terminological sense: not in accordance with law).

Alfenus tells us of a real event involving the death of a slave, but we should point
out that neither the name nor the description and circumstances of the slave are given,
which distances us from the specific case. A generic reference is also not used, as
might be the usual scenario of the slave Stichus. These elements represent two steps in
relation to the abstract, which bring us closer to the legal regulation, the general and
abstract characteristics of which have to be borne in mind. In the scenario to which
Alfenus refers, Cannata52 satirises that it would be easy to imagine the real death of
a young slave, called Erotus, with golden hair. He continues hypothesising that Erotus’
injuries were caused by Tullius, a treacherous baker, the previous week. All of this
being true, the only aspect of interest is “the death of a slave as a consequence of
injuries”: Si ex plagis servus mortuus esset. This is not so far from a real event
subsumed in a regulation, which is not a novelty, if for example, we remember the XII
Tables, IV, 5, telling us Si intestato moritur…. The first case of Alfenus is fulfilled by
presenting the logical structure of a hypothetical rule, since it is as valid to say “If one
dies intestate...” as “One who dies intestate...” or, in the case of Alfenus “If a slave dies
as a result of the injuries caused by a third party...” as “When a slave dies as a result of
the injuries...”.
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52 Cannata, op. cit., p. 53.
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Metodologia ogólna
– wszystkie dziedziny

wiedzy naukowej,
– czynnoœci i rezultaty

poznawcze

Metodologia nauk

Znaczenie pragmatyczne
– metody naukowe,
– procedury badawcze

Znaczenie apragmatyczne
– elementy i struktura

systemów nauki

Metodologia szczegó³owa
– poszczególne dyscypliny

naukowe,
– metody badawcze

i wyniki badañ
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Ekonomia

NAUKI SPO£ECZNE

PrawoSocjologia

Ekonomiczna analiza prawa

Nauki spo³eczne – badaj¹ interakcje miêdzy ludŸmi w spo³eczeñstwie

Inne nauki spo³eczne

Metody badañ w naukach spo³ecznych:
przyzwolenie do „wzajemnego” korzystania

z metod w ramach nauk spo³ecznych
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Projektowanie czynnoœci
badawczych

Metodologia szczegó³owa

Badanie odrêbnoœci
dyscyplin naukowych

Opracowywanie metod
naukowo-badawczych

Normowanie
czynnoœci

Kodyfikacja
czynnoœci

Metodologia ogólna – filozofia (logika stosowana) obejmuj¹ca logiczny i filozoficzny aspekt nauki
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