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Witold Wolodkiewicz

APICES IURIS NON SUNT IURA

ATER FAMILIAS ¢ il titolo del volume dedicato a Maria Zablocka.

Questo titolo ¢ per me molto significativo: Il mio dottorato di
ricerca, in base al quale la Facolta di Giurisprudenza dell’'Universita di
Varsavia nel 1961 (cioé¢ 55 anni fa) mi conferi il grado di dottore in giuri-
sprudenza, trattava proprio della situazione giuridica di materfamilias nel
diritto romano. Maria Zablocka in questo tempo frequentava ancora il
liceo, ma forse era gia orientata verso gli studi di diritto.

Dopo gli studi alla Facolta di Varsavia Maria Zabtocka inizio la sua
carriera accademica nell’anno 1969. Nel 1977 ¢ promossa dottore di
ricerche sulla base di un tesi su «Mutuum nel diritto romano classico»;
nel 1988 ha finito la procedura d’abilitazione sulla base del libro sul dirit-
to di famiglia nella legislazione di dinastia giulio-claudia. Dopo tanti anni
¢ divenuta la vera materfamilias della romanistica polacca avendo pro-
mosso e recensito 17 tesi di dottorato di ricerca e partecipando nella 9
procedure d’abilitazione. Era vicepreside della Facolta di Diritto e
Amministrazione dell’'Universita di Varsavia; dirige la Cattedra di Dirit-
to Romano e Antico e I'Istituto di Storia del Diritto dell'Universita di
Varsavia; ed ¢ anche la direttrice della Commissione dei Diritti d’Anti-
quita presso I’Accademia Polacca delle Scienze — un vero centro di
incontri per i romanisti polacchi.
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Auguro a Masia ancora molti anni prolifici d’attivita scientifica, accom-
pagnati dalla stima degli amici e dei discepoli, e le auguro salute e felicita
familiare.

Y

Della paremia apices iuris non sunt iura la giurisprudenza polacca si ricorda di
rado. In antologie e vocabolari di sentenze latine, le traduzioni di parola gpex
divergono: in talune apices sono cavilli, in talaltre — misure estreme.'

I dizionaristi traducono apex (plurale: apices) in: 1) apice, punta, som-
mita, vetta, cima; 2) lingua di fiamma; 3) pettine (d’uccello o d’elmo); 4)
cappello a punta, tiara sacerdotale, corona reale; 5) estremita del cielo; 6)
segno diacritico di scrittura, scrittura (anche documento; lettera imperia-
le; quel che piti importa); 7) potere supremo, massima dignita. Quando —
come in ad apicem iuris — si afhanca a zus, significa: di diritto stretto, orna-
mento sommo decoro.”

La paremia radica in un brano del libro xv11, titolo 1 del Digesto di Giu-
stiniano (D. 17.1.29.4): un titolo dedicato al contratto di mandato (Man-
dati vel contra). I1 frammento 29 & tratto dal vi1 libro della disputationum di
Ulpiano, un’opera di taglio retorico e didattico.” Nel frammento
D. 17.1.29 Ulpiano fornisce alcuni esempi di responsabilita del debitore

"'D. Liess, Lateinische Rechisregeln und Rechtssprichwirter, (74 ed.), Miinchen 2007 (72
ed.), p. 36; J. PIENKOS, Stownik tacinisko-polski. Lacina w nauce i kulturze [Dizionario latino-
polacco. 11 latino in scienza e cultural, Krakéw 2001, p. 46. Burczak, A. DEBINskI &
M. Joxca, Eaciriskie sentencje i powiedzenia prawnicze {11 latino e le sentenze e paremie giu-
ridichel, Warszawa 2007, p. 13; Cz. M1icHALUNIO, Dicta. Zbior taciriskich sentencji, przystsw,
zwrotdw i powiedzer {Dicta. Raccolta di sentenze, proverbi, locuzioni e dettil, Cracovia
2008; W. Dajczak, T. Giaro & F. LonGcHAMPS DE BERIER (ed.), Trener akademick: (L.al-
lenatore accademico), Warszawa 2010, p. 33.

2 V. L. CASTIGLIANI & S. Marrorr1, Vocabolario della lingua latina, Torino 1966; M. PLE-
714 (ed.), Stownik tacirisko-polski, {Dizionario latino-polacco} 1, Warszawa 1998; J. SONDEL,
Stownik tacirisko-polski dla prawwnikéw i bistorykdw {Dizionario latino-polacco per giuristi e
storicil, Krakéw 1997.

3 V. O. LeNEL, Palingenesia Turis Civilis 11, Graz 1889, p. 414. Questa parte dell'opera di
Ulpiano ¢ intitolata De stipulationibus.
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principale (in forza di un’actio mandati contraria) nei confronti del fideius-
sore che se ne dichiara garante ed effettua un versamento in suo favore.
I1 giurisperito distingue alcune fattispecie: 1) il fideiussore si obbliga ad
appianare il debito a beneficio del debitore principale ancorché I'obbliga-
zione di quest’ultimo non sia maturata (§ 1); b) il debitore effettua la pro-
pria prestazione senza informarne il fideiussore (§ 2); ¢) il fideiussore paga
senza informarne il debitore principale che effettua la prestazione (§ 3); il
fideiussore paga il plenipotenziario del creditore senza accampare ecce-
zioni, ad esempio senza eccepire sull’adeguatezza della procura della cura
del soggetto cui aveva versato il denaro (exceptio procuratoria § 4). Nei §§
5 e 6 Ulpiano si sofferma sulle possibili soluzioni delle fattispecie in parola.

Lexceptio del fideiussore — discussa nel § 4 — era richiesta in caso di con-
tratto verbale, chiamato fidesussio, che istituiva un’obbligazione del
fideiussore verso il creditore. Quanto alla richiesta di rimborso, che il
fideiussore rivolgeva al debitore, essa scaturiva dal contratto di mandato,
il quale, al contrario di fidesussio (che legava il fideiussore al creditore del
debitore principale: contratto stricti iuris), legando il fideiussore al debi-
tore principale, era un negotium bonae fidei. Pertanto, qualora il fideiussore
esigesse che il debitore principale gli corrispondesse il valore della pre-
stazione, la sua richiesta doveva soddisfarsi quando avesse agito con one-
sta nell'interesse della persona per cui avesse garantito.

Come si ¢ detto, la paremia ¢ tratta dal testo del:

D. 17.1.29.4 (Ulp. 7 disp.): Quaedam tamen etsi sciens omitat fideiussor,
caret fraude, ut puta si exceptionem procuratoriam omissit sive sciens sive
ignarius: de bona fide enim agitur, cui non congruit de apicibus
iuris disputare, sed de hoc tantum, debitor fuerit nec ne. — Tuttavia, il
fideiussore non ¢ in malafede anche se, sapendole, omette certe cose, come,
ad esempio, se ha omesso, sapendolo o non sapendolo, di opporre 'eccezio-
ne procuratoria <per eventuale assenza di mandato della controparte>: infat-
ti si tratta di buona fede, alla quale non & conforme disputare su sotigliezze di
diritto, ma soltanto su cio, se fosse debitore o meno.*

4 . . . . . . .
Traduzione secondo: Tustiniani Augusti Digesta seu Pandecta ... 111, Testo e traduzione a
cura di S. ScHIPANI con la collaborazione di L. LANTELLA , Milano 2007, p. 287.



1180 WITOLD WOLODKIEWICZ

Il brano di Ulpiano conflui nelle Basi/iche (16.1.29), una traduzione in
greco dell'opera di Giustiniano del 1x/x secolo: apices iuris € reso con v
Aemroloylav 1ol véuov (detagli sottili della legge).” Le Basiliche sono
sostanzialmente fedeli al Digesto: «Il fideiussor che, consapevole o inconsa-
pevole, trascuri di sollevare U'exceptio procuratoria, non € da considerarsi
fraudolento, poiché non lice, quando la fede ¢ buona, discutere di sotti-
gliezze giuridiche, ma soltanto se qualcosa spetti o0 no».

Il brano di Ulpiano si riallaccia all’annosa controversia di storia del
diritto romano tra il vieto zus strictum e il piu tardo zus aequum, con, sullo
sfondo, i vari tipi di processo romano. Nel processo arcaico, per legés acto,
retto dal 7us civile, per promuovere un giudizio occorreva pronunciare
davanti al pretore (nel procedimento 7n 7ure) alcune formulette indicate
dalla Legge delle x11 Tavole (legis actiones). Pronunciate correttamente, le
formulette consentivano al pretore di istituire un giudice privato che
impegnato ad attenersi fedelmente alle istruzioni dategli dal pretore, defi-
nite in sede di /itis contestatio. In quel tipo di processo il giudice si ade-
guava strettamente alla norma. Successivamente, il processo per formulae,
sin dalla lex Aebutia della meta del 11 sec. a.C. applicato anche alle ver-
tenze fra cittadini Romani, consentiva al giudice di decidere non soltan-
to in considerazione della formula con la descrizione della fattispecie, ma
anche delle contestazioni del convenuto espresse nella parte della formu-
la chiamata exceptio. Quando la vertenza riguardava azioni giuridiche non
tutelate dalle rigorose norme del 7us czvile, bensi dall’editto pretorio,
informato alla bona fides e alla aequitas — nella formula veniva iscritta la
clausola ex bona fide, in bonum et aequum, che autorizzava il giudice a rife-
rirsi, in sede di sentenza, anche a circostanze non contemplate dalla for-
mula processuale, ma comunque non irrilevanti per stabilire 'ambito
delle obbligazioni reciproche delle parti.

Nel testo discusso Ulpiano opina che: sebbene nel 7us strictum, a base
del rapporto giuridico tra fideiussore e creditore, questi debba sollevare
prima del pagamento I'eccezione di essere responsabile soltanto nei limi-
ti dell’'obbligazione tra il debitore principale e il creditore, il rapporto tra

5 Basilicorum libri 1x, ed. Heimbach 11, Lipsiae 1840 (ristampa Milano 2003), p. 115.
Aerréloyos — sottile, capzioso, ambiguo (cfr. LSY, s.v. «speaking subtly, quibblingy).
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il fideiussore e il debitore principale poggiava sul mandatum, retto dalla
buona fede e quindi tutelabile con un’actio bonae fidei. Qualora pertanto
nel processo tra fideiussore e debitore principale (per la restituzione della
prestazione data a beneficio del debitore principale), quest’ultimo ecce-
pisse che il fideiussore, pagando il creditore o chi da lui autorizzato, fosse
venuto meno al proprio dovere non avendo sollevato alcuna eccezione,
ricorrerebbe per lo stesso alle apices suris che avrebbero dovuto invece evi-
tarsi, perché la buona fede vuole che nel processo si accerti soltanto se
una cosa spetti o no, senza seguire pedissequamente la lettera del diritto.

Nella sua glossa al testo del D. 17.1.29.4 Accursio osserva che «apices
iuris non curandum, sed bonam fide inspici et veritatem; curandum non
est de apicibus».® E Gotofredo precisa: «Apicem autem iuris dicuntur, qui
sola in iuris subtilitate positi sunt».” Soffermandosi sul nostro frammento,
I'umanista Cuiacio richiamava il brano in greco delle Basiliche.?

Nei dizionari e in dottrina la paremia apices iuris non sunt sura si intrec-
cia con l'adagio di Cicerone: summum ius summa iniuria,’ tratto dal

Cic. de off. 1.33: Existant etiam saepe iniuriae calumniae quadam et nimis
callida, sed malitiosa juris interpretatione. Ex quo illud «<summum ius
summa iniuria» factum est iam tritum sermone proverbium."

6 Corpus Iuris Civilis, con glossa di Accursio e commenti di Cuiacio e altri, 11, Lugduni
1600 (ad D. 17.1.29.4).

7 Corpus Iuris Civilis, ed. J. Gornorrepus, Francofurti ad Moenum 1663 (glossa ad
D. 17.1.29.4).
¥ Vedi supra n. 4.

? Vedi per es.: CH. MORSE, «Apices iuris», The Green Bag 17 (1905), p. 466; G. STROUX,
«Summum ius summa iniuria», Annali Seminario giuridico Palermo 12 (1929), pp. 639—691;
A. WartsoN, «Two studies in textual history», TR 30.1 (1962), pp. 234—242; Th. MAYER-
Mavy, «Summum ius summa iniuria», Index 27 (1991), pp. 23—33; L1EBS, Lateinische Rechtsregeln
(cit. n. 1), p. 36.

' La massima in parola ricorre spesso nella letteratura romana; vedi ad es. Colum. De re
rustica 1 7.20: «Nec sane est vindicandum nobis quicquid licet, nam summum ius antiqui
summam putabant crucem.»; Ter. Af. Heauton Timorumenos 796: «Verum illuc, Chreme,
dicunt: “ius summum saepe summa est malitia”; s. Hier., ¢p. 1 4: «O vere ius summum
summa malitia.»



1182 WITOLD WOLODKIEWICZ

I’adagio, in primo luogo, dice che la norma non ¢ sempre giusta, e che
applicata senza quartiere puo giustificare I'ingiustizia; in secondo luogo,
contrasta I'abuso dei diritti soggettivi.

In sostanza, le due massime esprimono lo stesso pensiero. I vocaboli
apex — summus, da intendere nel senso di «il piu alto, estremo», congiunti a
tus Gummum ius, apices furis) significavano un modo di procedere «corri-
spondente strettamente al diritto». La conclusione di entrambe ¢ identi-
ca: un’applicazione troppo letterale della norma puo nuocere alla giusti-
zia; un’applicazione estremamente rigida puo negarla.

Pitt 0 meno lo stesso afferma un brano della costituzione degli impe-
ratori Costantino e Licinio:

C7¥. 3.1.8 (Constantinus et Litinius): Placuit in omnibus rebus praecipuam
esse iustitiae aequitatisque quam stricti iuris rationem. (a. 314)

Dall’altro lato, la massima dura lex, sed lex professa una stretta osser-
vanza del dettato della norma. Formulata da Baldo degli Ubaldi a margi-
ne del frammento del D. 40.9.12.1 di Ulpiano, invita ad adeguarsi alle pre-
scrizioni anche quando risultino oltremodo rigorose: guod quidem perquam
durum est, sed ita lex scripta est.

Due correnti interpretative sulla scia della divisione tra zus strictum e
tus aequum, sono conseguenza delle stratificazioni del diritto romano.
Le norme arcaiche dello 7us czvile venivano interpretate e applicate in
modo estremamente rigido e formale: 7us strictum. Al piu tardo diritto
magistratuale, dovuto anzitutto ai pretori, ¢ dovuto invece il concetto di
tus aequum, alle cui fortune non era estraneo lo stoicismo, ormai ben radi-
cato a Roma, che invitava ad un’interpretazione e applicazione della
norma rispettosa non soltanto della forma, ma anche del fine ultimo che
ogni buon diritto dovrebbe perseguire.

Intanto la critica dei rigori dell’antico zus civile prendeva piede. Proce-
dure, modi di fare, comportamenti indifferenti alla realta delle cose,
ossequiosi unicamente delle norme, cominciavano a venir chiamati spre-
giativamente summum ius o apices turss. La giurisprudenza e i magistrati con
facolta di giurisdizione, tra cui il pretore, iniziavano a richiamarsi ai con-
cetti di bona fides, aequitas, iustitia, correggendo o addirittura lasciando in
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disparte le prescrizioni reputate esageratamente rigide o fastidiose. Il dirit-
to tendeva a modificarsi in virtt di un’interpretazione tesa a identificarne
la ratio decidendi. Un’evoluzione sorretta dall'interpretazione e dalla ricerca
di soluzioni razionali, radicalmente diversa dalla produzione del diritto
odierno, alimentata soltanto dal diritto positivo, dalle novelle di legge.

La paremia apices iuris non sunt iura (alla lettera: e sottigliezze giuridi-
che non sono diritto») non rispecchia fedelmente il detto di Ulpiano che,
a quanto parrebbe, non contesta il vigore della norma, limitandosi a chie-
derne un’interpretazione e applicazione retta dal buon senso, e a non
usarne la lettera per fini contrari ai dettami di giustizia.

Ci si puo domandare quale sia 'importanza delle paremie romane, timo-
rose di un’applicazione troppo rigida della legge, negli odierni stati di dirit-
to. Il diritto, fosse il migliore, puo essere distorto da un’applicazione caren-
te di buon senso. Piu il diritto positivo lascia a desiderare, piu dipende dalla
prudenza di chi ¢ chiamato ad applicarlo. Formato in fretta, sovente su
commissione politica, per convenienza contingente della casta, dei media,
inflazionato, modificato con raffiche di novelle (spesso addirittura prima
dell’entrata in vigore): ecco alcune delle pecche del nostro diritto positivo,
ecco alcune ragioni che ci spingono a interrogarci sulla sua qualita.

Y

11 diritto vigente dovrebbe applicarsi con buon senso e in consonanza con
il sentimento comune di giustizia. Il magistrato britannico lord Kenyon
confessa che «no person is less disposed than I am to accommodate the
law and the justice to the particular conveniences of the case; but I am
always glad when I find the strict law and the justice of the case going
hand in hand together»."

A quanti, tra i giuristi di oggi, ricorrono troppo volentieri ai cavilli per
far prevalere le loro ragioni, ricordiamo volentieri che apices zuris non sunt
tura, corredando la paremia del brano ulpianeo da cui prese lo spunto: non
congruit de apicibus iuris disputare.

" MorsE, «Apices» (cit n. 9), p. 471.
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Nelle opere letterarie polacche, legate alla legislazione e giurisprudenza,
interessantissimi sono i due libri di Ewa Le¢towska e Krzysztof Pawlowski
(i quali usano lo pseudonimo Acus). Il primo ¢ sul diritto e la mitologia,”
il secondo sull'opera e diritto.” Gli autori, tenendo conto di alcuni miti
greci, mostrano la degradazione del diritto moderno e la pratica giuri-
sprudenziale, basata nella maggioranza di casi sull'interpretazione lettera-
le delle leggi. Il successo dell’'opera scenica dipende non solo dal compo-
sitore e dall’autore del testo, ma anche (e forse di pit) dal fattore umano:
conduttore, regista, scenografo e soprattutto gli appaltatori. Decide non
solo la musica e il testo, ma anche l'interpretazione. «Questo non ¢ diver-
so — come scrivono gli autori del libro — quando si tratta del diritto ...
Come nell'opera, anche nel diritto c’¢ un testo e la sua interpretazione.
E simile in diritto, ogni artista/giurista crede di avere il monopolo sulla
verita interpretativa. ... Alcune volte una legge apparentemente obsoleta
puo invece essere salvata attraverso nuove interpretazioni della stessa for-
nendo un nuovo significato al testo della legge e quindi rinnovandone il
senso. un, che fornisce il nuovo significato al testo della legge invecchia-
ta, che sembraa gia vuota e senza il senso»."

Y

Fra ottantasei iscrizioni sulle colonne del Palazzo della Corte Suprema di
Varsavia si distinguono quattro paremie giuridiche latine: summum ius
summa iniuria; placuit in omnibus rebus praecipuarum esse tustitiae aequitatisque
quam stricti turis rationem; non omne quod licet honestum est; dura lex sed lex. Gli
autori del progetto attraverso queste quattro iscrizioni, hanno voluto
ricordare sulle colonne del «Palazzo della Giustizia» la grandezza del dirit-

2 Ewa Exrowska & K. Paweowskr, O prawie i 0 mitach [Diritto e la mitologial, War-
szawa 2013. Cfr. W. WoropkieEwicz, «Mity sa dobre na wszystko» {I miti sono buoni per
tuttol, Palestra 3-4 (2014), pp. 220—225.

" Ewa EeTowska & K. Pawrowski, O operze i o prawie [Opera e il dirittol, Warszawa
2014. Cfr. W. WOrODKIEWICZ, «Acus czyli igta» [Acus, cioe agol, Palestra 2015, pp. 224—230.

" Errowska ¢ Pawrowskr, O operze (cit. n. 14), pp. 92-93.
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to romano, la sua duttilita interpretativa, la sua importanza per i giuristi
di tutte le epoche, inclusa la nostra.” Se avessimo fatto piu iscrizioni di
questo tenore, la quinta potrebbe ben essere: apices iuris non sunt iura,
ovvero non congruit de apicibus iuris disputare.
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5 Cfr. Agnieszka Kacprzak, J. KrzyNOWEK & W. WoroDpkIEWICZ, [in:} W. Worop-
kiewicz (ed.), Regulae iuris. Laciriskie inskrypcje na kolumnach Sqdu Najwyzszego Rzeczy-
pospolitej Polskiej {Regulae iuris. Iscrizioni latine sulle colonne del Palazzo della Corte
Suprema della Repubblica di Polonial, Warszawa 2011 (32 ed.).





