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JlaHHBII TOM IPOAOJIKAET IEPUONIECKOE U3IaHKUEe 00ILIEPOCCUIICKOTO HAyYHO-
ro XypHaJa 1o puMCcKOMY TpaBy U ero peuerniuu. M3nanue paccuuraHo Ha y0m-
KalIMIO CTaTeil He TOJIbKO POCCUMCKMX YISHBIX, HO M 3aITaHBIX POMaHUCTOB, C TEM
YTOOBI OJIMKE TTO3HAKOMUTh OTEUECTBEHHBIX MCCIIEI0OBATECH C JOCTIKCHUSIMU
3araaHoi poMaHUCTHUKU. BMecTe ¢ TeM coBMeCTHBIE TTyOIMKaAIK TTO3BOJISIIOT yCTa-
HOBUTb 00JIee TECHBIN U TIJIOJIOTBOPHbBIN HAYUHBIN KOHTAKT MEXKIY POCCUMCKUMU
M 3aMagHbBIMU YUeHbIMU. B 11es151X BBO@ B HayuHbI 000poT Poccru BO3MOXKHO 00JTb-
11IeT0 YMucjia UICTOYHUKOB 0 PUMCKOMY TIpaBy U €ro pelerniuy B KaKI0oM HoMepe
MyOIMKYIOTCSI HOBBIE, paHee He TICPEBOAMBIIMECS Ha PYCCKUI SI3BIK TPYIbI IPEBHUX
opuctoB. [IpurnairaeM pPUCTOB U UCTOPUKOB Poccrm 1 Ipyrux cTpaH MpuChlIaTh
CBOM CTaTbU, PELIEH3UHU U IPYTHe MaTepuasbl 1S MyOJIMKallMy B HAIIEM XKypHaJe.
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M. KOSTOVA ILIEVA*

PRINCIPI UNIVERSALI NEL SISTEMA
DEL DIRITTO E DELLA PROCEDURA
GIUDIZIARIA

Pumckue opucmot 061a0anu 3HAHUAMU 3AKOHOE U YHUBEPCANbHBIX NPUHUUNOE.
OHu npudanu >mum nPUHYUNGM FOpUdU1ecKoe 3HaveHue, delicmeyouiee U ce2o0-
Hs1, — 9mMo npuHyun e3aumuocmu (ius est ars boni et aequi), npunyun 0eudxicenus
(ne bis in idem), npunyun Komnencayuu (3aKOHHOCMb/HE3AKOHHOCHID).

Karoueswte caosa: urocogusa npasa, aequitas, gurocopus lepakauma,
KOMNeHcayus.

M. Kostova Ilieva, The Universal Principles of the Legal System and Legal
Procedures

Roman jurists possessed the knowledge of the laws and the universal principles.
They gave to these principles the legal meaning, still relevant today: the reciproci-
ty principle (ius est ars boni et aequi), the principle of motion (ne bis in idem), the
principle of compensation (legality/illegality).

Keywords: philosophy of law, aequitas, the philosophy of Heraclitus,
compensation.

I principi pitt importanti e universali che regolano le altre aree della cono-
scenza e la nostra vita sono sanciti anche nel diritto. Essi sono stati evidente-
mente noti ai giuristi romani che hanno dato a questi principi un valore giuridico
e che € ancora oggi valido. Si puo dire che il diritto romano sia stato la filosofia
originale dei romani. Il grande Giorgio Del Vecchio scrive nella sua Filosofia del
diritto della necessita di approfondire ed estendere le ricerche fino a compren-
dere il diritto come un fenomeno umano universale.

* Mapust KoctoBa Mimesa — npodeccop enaprameHTta opucnpyieHuun CBoO60IHOTO
yHuBepcuteta BapHbl (Bonrapus); e-mail: kostova.maria@abv.bg. B ocHOBe cTaTbu JIEKUT
TOKJIa[, MpoYMTaHHbIi Ha XI1 MeXIyHapoIHOM HayuHOM ceMUHape «PruMckoe rnpaBo 1 coBpe-
MEHHOCTb» Ha TeMy «PUMCKMIT M COBpeMEHHBII CyIeOHBIN MPOIECC MEXIY MyOTNITHBIMUI
1 YaCTHBIMU MHTEepecaMu», TpoxoauBineM 3—5 Hosiopst 2016 1. B 1. bpaTtucnase (CioBakusi).
PenaktrpoBaHue UTABSIHCKOTO TeKcTa cTaTbl — npod. O. Cakku.
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E molto importante per le scienze giuridiche ragionare sui principi ispiratori
di un istituto giuridico perché cosi si puo ragionare anche sulle cause che han-
no condotto alla sua costituzione ed elaborazione.

Un altro grande teoretico e filosofo del diritto, lo studioso bulgaro Tzeko Tor-
bov (1889—1987), ha scritto in un libro dal titolo Filosofia del diritto e giurisprudenza
che il fattore universale del diritto romano non sia tanto il suo contenuto quanto la
sua elaborazione. In termini analoghi ragionera pil tardi anche Alan Watson.

Tre principi universali nel diritto

I. Tl principio di corrispondenza che ha definito lo sviluppo della meccani-
ca quantistica (formulato nella fisica di Niels Bohr) ¢ definito ancora da Pita-
gora con la sua teoria dell’armonia dei numeri e delle proporzioni. Partendo da
questo principio universale, detto in latino aequitas naturalis, i giuristi romani
giunsero al concetto di aequitas civilis che costruirono teoreticamente mediante
la loro idea di utilitas e ratio. Da qui sarebbero arrivati poi all’enunciazione del
celebre principio per cui ius est ars boni et aequi.

I1. Il secondo principio, il principio di moto, detto in Greco panta rhei, ossia
“tutto scorre™, su cui la fisica contemporanea basa ad esempio la teoria delle
stringhe, secondo me si trova riflesso nel diritto nella massima ne/non bis in idem
del processo giudiziario; un principio formulato probabilmente in base alla filo-
sofia di Eraclito.

Alcuni autori cercano ’origine della massima ne/non bis in idem nel diritto
greco antico e citano passi di Platone e Demostene, dove si puo trovare 1’idea di
un principio analogo. Questi autori argomentano in tal senso in base a un fram-
mento molto chiaro dell’orazione di Demostene contro Leptino:

Demosth. adversus Leptinem 147:

ol vopoL d’ ovK €0t dig TTEOS TOV AVTOV TEQL TWV AVTWYV 0UTE
dikag oUT evOVLVAC OVTEDAD KTV OUT AAAO TOLOUT 0VOEV elval.
“Le norme giuridiche vietano che una stessa cosa sia usata due volte contro
la stessa persona; che sia azione, inchiesta, domanda o altra simile”.
L’ipotesi di una provenienza del principio del ne/non bis in idem dal diritto

greco ¢ molto verosimile, giacché la societa greca, come ¢ ben noto, esercito la
sua influenza sulla cultura romana per molti secoli.

Nelle fonti troviamo un dettaglio molto curioso e importante a conferma di
questa opinione. Scrive Pignotti che Ermodoro di Efeso, esiliato dal suo pae-
se, nondimeno “comunico le sue cognizioni ai legislatori di Roma”. Ermodoro
¢ menzionato da Cicerone nelle Tusculanae come princeps Ephesiorum. Plinio
il Vecchio ha scritto che Ermodoro fu legum interpres ¢ che la sua statua fu col-
locata nel Comizio romano. Nell’ Enchiridion il giurista Pomponio ha definito
Ermodoro legum auctor delle leggi composte dal collegio decemvirale. Inoltre,
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prima dell’esilio, Ermodoro ebbe una bella amicizia con Eraclito, che secondo
le fonti lo aveva davvero molto stimato.

Appare cosi possibile che Ermodoro abbia condiviso le concezioni di Eraclito
sulle leggi che governano I’Universo. In particolare, la teoria di Eraclito del moto
continuo per cui “tutto scorre, non ci si pud immergere due volte nello stesso fiu-
me”, che puo aver ispirato la costruzione di un modo pratico e conveniente per
decidere nell’ambito di rapporti pubblici, attinenti alla sfera della giurisdizione,
che ¢ cosi importante per la vita di una societa. E possibile quindi che la ripeti-
zione della procedura, espressa in latino con il verbo agere, sia stata considerata
in contraddizione con la menzionata regola universale per cui panta rei.

Arnaldo Biscardi ha stabilito un legame con le azioni solenni e rituali dei
sacerdoti fetiales e ha indirizzato I’attenzione sul verbo agere, ossia “muovere
un’azione, e poi muovere un’azione legale”. E possibile quindi che, dal pun-
to di vista della religione e dell’onesta, si sia ritenuto che la procedura giuridi-
ca antica non potesse essere ripetuta per la ragione che troviamo spiegata nello
stesso Gaio: Bona fides non patitur, ut bis idem exigatur.

Resta da chiedersi se questo richiamo alla religione e all’onesta potesse esau-
rire il problema per il pensiero giuridico romano. Secondo Cicerone i principi
giuridici non dovevano trarsi né dall’editto del pretore, né dal testo delle dodici
tavole, ma da una fonte pill profonda, che per I’oratore era la filosofia.

Collegando i vari riferimenti ed informazioni che ci danno gli scrittori antichi
potrebbe pertanto dirsi, a mio avviso, che I’idea per cui “tutto scorre” sia stata
formulata in conformita con la causa concreta; cio¢ per la procedura giuridica
in Grecia, da dove poi essa sarebbe stata recepita in un secondo momento anche
nel diritto romano. In questo modo I’idea filosofica, in latino resa come ne/non
bis in idem, potrebbe aver acquistato validita giuridica. E questo, per essere pill
precisi, da quando per la prima volta nella storia mondiale i romani raggiunse-
ro consapevolezza di un’indipendenza della giurisdizione. Ecco perché ritengo
si possa affermare che la regola del ne/non bis in idem esprima nel campo giuri-
dico I'universalita del principio filosofico per cui “tutto scorre”.

I11. Nello spazio giuridico possiamo scoprire anche un altro, terzo, princi-
pio universale che si manifesta nella definizione di tutto il diritto e specialmen-
te pensando al processo giudiziario. Condivido I’idea che lo stesso diritto pos-
sa essere definito mediante la concezione del rischio.

Secondo Platone I’essenza del rischio puo essere concepita solo dalla men-
te umana. Il filosofo ateniese conclude che “tutto sorge dal gioco degli opposti:
la morte dalla vita e la vita dalla morte. Cosi come I’'uomo pud superare il cam-
biamento tra la veglia e il sonno, cosi anche I’anima pud sopravvivere al cam-
biamento dalla vita alla morte”.

Nelle fonti romane possiamo leggere che per evitare la minaccia o il rischio
provocati dal comportamento ingiusto di alcuni membri della societa, la gente
ha cominciato a creare delle regole e delle leggi.
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Horat. sat. 1.3.111: Iura inventa metu iniusti fateare necesse est.

“Devi confessare che il diritto ¢ stato inventato a causa della paura
delle ingiustizie”.

Cic. De leg. 2.5.11: Constat profecto ad salutem civium civitatumque inco-
lumitatem vitamque omnium quietam et beatam conditas esse leges. “E evi-
dente che le leggi sono state inventate e formulate per il bene dei cittadini,
per la guardia delle loro citta e per una vita calma e felice di tutti”.

In un famoso libro di Cecil Maurice Bowra possiamo leggere che Dike, la
dea della giustizia, sarebbe apparsa per imporre I’ordine. E ancora che I’antico
filosofo Anassimandro, menzionato da Aristotele, affermo che tutto nasce e si
distrugge dall’immensita (Gmelpov); e che questo alternare di nascita e di distru-
zione & senza fine.

Questa osservazione fa venire in mente il principio della compensazione, il cui
significato puo essere tradotto ancora con il termine “commensurabilita”, lega-
to al concetto di ritmo; 1a dove ritmo significa misura.

Newton inoltre (1643—1727) ha formulato la sua terza legge universale di
azione-reazione, secondo cui “ad ogni azione corrisponde una reazione ugua-
le e contraria”.

La verita di tale principio puo essere colta in ogni campo della vita ed esse-
re considerata valevole per ogni ramo dello scibile umano: nell’elettronica tro-
viamo la tensione tra polo positivo e polo negativo; nell’economia il contrasto
tra il bilancio ¢ il suo squilibrio (o il concetto dei costi-benefici); nella psicolo-
gia, ’opposizione tra conscio e inconscio; nel diritto, la legalita che fa da con-
trappeso all’illegalita.

I giuristi romani cosi costruirono molte fattispecie giuridiche giocando sui
meccanismi della compensazione o del ritmo: mancipatio — emancipatio; obli-
gatio — solutio; confarreatio — defarreatio; creditum — debitum; ¢ cosi via.

Anche nella procedura giudiziaria troviamo la contrapposizione tra attore
e convenuto, tra actor e reus.

La procedura giudiziaria € molto risalente. Abbiamo perfino riferimenti occa-
sionali relativi al processo degli antichi sumeri (circa 1850 a.C.). Perd i primi che
stabilirono la regola della parita e della competizione delle parti e, come ho gia
detto, della indipendenza nel processo furono i giuristi romani. Questo per me
fu anche I’effetto di un’influenza del principio di commensurabilita dove io vedo
le idee del ritmo, della parita e della competizione.

I giuristi romani ebbero conoscenza delle leggi universali e le osservarono per-
ché queste li aiutavano a prendere delle decisioni importanti in situazioni e casi
concreti della loro vita quotidiana e reale nei modi pili opportuni. Ecco perché
nessuna cosa ha potuto cambiare con il tempo i fondamenti del diritto contem-
poraneo, cio¢ del diritto romano. Un errore madornale e fatale sarebbe quindi
fare a meno dell’insegnamento del diritto romano.
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M. KOCTOBA NJIMEBA

YHUBEPCAJIbHBIE

NPUHOUIIBI CUCTEMBI ITPABA
U IOPUANYECKOW IMTPOILIEYPBI

B npaBoBoii Hayke 0ueHb BaXKHO XOpO-
10 3HATh T€ MPWHIIUITEI, HA KOTOPBIX
OCHOBBIBAIOTCSI KOHCTUTYLIMSI U BOOOIILIE
pa3paboTKa IOPUANIYECKUX UHCTUTYTOB,
MOCKOJIbKY OJlaronapsi TakoMy 3HaHUIO
MOXHO CYIUTb U O IPUYMHAX CBOEI KOH-
CTUTYLIMU U ee pa3paboTku. Pa3pabarsi-
Basi TAKOTO POJia YHUBEPCAIbHbIE MPUHIIM-
TbI, HA JIATBIHU Ha3bIBaBIIMECS «aequitas
naturalis», pUMCKUe IOPUCThI TOTIOJIHSIU
MMM KOHILENLMIO aequitas civilis, KoTo-
poli MpumaBajiu TO 3HAYEHUE, KOTOPOe

(RIASSUNTO)

COOTBETCTBOBAJIO UX UIesiM 00 utilitas
u ratio. K aToMy oHU 100aBJIsSLIM NIPUH-
LIUIT, COTJIACHO KOTOPOMY ius est ars boni
et aequi. Ha ocHoBe pa3jMuYHBIX OTCHI-
JIOK 1 TOM MH(GOPMALUK, KOTOPYIO HAM
JTAIOT aHTUYHbBIE ITUCATEIIN, aBTOP TOBOPUT
O IPUHLINIIE «BCE TEYET, BCE U3MEHSIETCS»,
KOHKPETHBIE CJIeIbl KOTOPOTO MOXKHO Haii-
THU Jaxe B (OPMaIbHOCTSIX IOPUAMYECKUX
rpouenyp I'peuin, HeKoTopbIe PyHIAMEH-
TaJIbHbIe MIEW KOTOPOTO GBI PEIeTTUPO-
BaHbI ¥ PUMCKUM I1paBoM. B 3ToM cMbic-



M. KOCTOBA MJTNEBA

Jie TaHHAas1 WfIesl, MTHTEPIIPEeTUPOBAHHAS KaK
ne/non bis in idem, mprobpena y pumiIsiH
lopuanyeckoe 3HaueHre. Hakoner, aBrop
OKAa3bIBAET, KAK PUMCKHE IOPHUCTHI Ha 6a3e
KOMIICHCAIIMM WM HEKOETO PUTMa Co3/a-
BaJli MHOTHE Pa3HOOOpa3HbIE OTHOIIIE-
HUS: mancipatio/emancipatio; obligatio/

111

solutio; actor/reus u T.1. OTclona ciemayet
Y1 OCHOBHAsI MBICJIb: PUMCKHE IOPUCTHI CO3-
JIaBaJIv CBOU OTIpe/ieIeH1s HA OCHOBE YHU-
BepCaTbHBIX MPUHLMUIIOB, TOCKOJBKY 3TO
TIOMOTaJI0 UM TIPUHUMATD BasKHBIE pellie-
HMSI B KOHKPETHBIX CUTYaIUsIX U Kazycax
X peaIbHOM ITOBCEIHEBHOM >KU3HU.



