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NihiI facere posse 

SOMMARIO. - I. Il problema se il debitore che ,sihU lacere potesl debba 
essere condannato, la diritto romano classico, a pagare ,sihll o se invece 
debba essere assolto. Irnpoi-tassza del problema nella teoria della lxzt10 
in id qnodfacerepoge5t L'opinioie dominante è per l'assoluzione. —2. Ini-
quità della regola per cui va assolto il debitore che ntTzil lacere potco. 
Contrarietà di essa ai principi fondamentali del Processo formulare dai. 

alco. - 3. Esaenè dei testi addotti dai sostenitori della teoria dell' assolti. 
done 0. 3. S.  34 (35) pr è gloisatio. - 4. D. 17. 2 63. 7 e stato male in 
terpretalo. esso nor . riguarda il nostro argomento. -- 5. Orroncit4 dell'ar-
gsmento e contrarie fondato su D. 42. 1, 10. Questo testo favorisce in. 
vece la tesi della condanna. - S. Conclusione: se il debitore ez1120 facere 
polrol, egli viene5 in diritto classico, condannato a pagare ,si/sil. Valore 
pratico della regola. Genesi e spiegazione del mutamento avvenuto in 
epoca pastelassica. 

I. - Un pulito ancora discutibile, nella teoria della taxatlo 
in id qNodfacere potest 1), 

è quello rappresentato dall'ipotesi che 
il debitore che ne beneficia: nikil faeire potest. 

Nel caso che il debitore o i/z ci facere potesl deve i' ludex 
condannano al pagamento del nihil, o deve piuttosto assolverlo? 

) Per la letteratura ssmll'argomelsto, Cfr. GUARINO Sinai sulla • tszxotio in Id quod facere pmotesi I hs St.eaa3ss ci dodame,da historia e! luna (1941) eslr 
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Vi è Uil lesto, come vedremo, che afferma espIicitameie 

doversi il debitore in tal caso assolvere. E la testimonianza ha 

trovato la migliore fortuna nella dottrina romanistica, arche re-

ceilte ), la quale non ha mancata di ribadire che " è assurdo che 

il giudice condanni il convenuto a non prestare nterile ,, 

L' importanza del quesito è evidente per un duplice ordine 
di ragioni. 

A) É chiaro, anzitutto, che l'assoluzione del debitore rappre 

senta, ad un tempo, un grande vantaggio per lui e un grande 
svantaggio per il creditore: 

a) perchè egli è liberato dall' onere delle spese piocessusiL 

le quali passano a carico dell'attore, nonchè dall'Onere delle riso-
rae rei iudicatae; 

perchè egli evita 1' infamIa che gli incoglier 
1 
ebbe in ogni 

caso, se condannato nei giudizi di deposito, fiducia, tutela, so-
ciet, mandato. 

8) È chiaro, secondarismeiite (e qui si involge un problema 

di Ordine essenzialmente storico), che questa possibilità di essere 

assolti nel caso di insolvibilità assoluta assurge a motivo princi-

palissimo perchè ai possa giustificare, contro le affermazioni della 
più antica dottrina, come mai la tosati,, in id qucd lacere po-
test abbia potuto ancora sussistere, anche senza  k deducii,,  ne egeni, almeno nel diritto classico, pur dopo l'introduzione della 
lex falla de ho,zls cede,,djs. 

Molto controverso è, in dottrina, in qual periodo sia Sorta 
la dedaclio ne deliitr egeal, che, nel diritto giuslinisneo vediamo 
regolsraneii(e accompagnarsi ai beneficio della condanna limitata. 

'I 

 

Cfr. Zanzucca,x Sul così dell,, bene/triti,,, conepekn, in BuuljO,,,, 
dell'Jstjtt,, 'il 

dir. ronzano 29 (1916) 90 a.; Lavai' Le Oé;,éf,ce de compeJence 
(Paris 1927) 162 a. 

') Soiazzi  L'esIi,azione deiloibUg,,ie,,e 1z (Napoli 1935) 210. 

Può dirsi che gli autori Sono d'accordo su un solo punto: che il 

nostro istituto sorse come taxatio in Id quod debitor lacere p0. 

-lesi, mentre divenne solo in un momento successivo un benefi-
cio della condant,c con deductia ne egeqi. 

Ma quando avvenne la trasformazione? Qui le opinioni sono 
varie. 

a) Una prima corrente ) sostiene che la trasformazione sia 

avvenuta in epoca classica, a seguito dell'èmanazioiie della le 
falla de birnis cedcndis: dato che quès-la dette a t u t ti i e re 
dito  r i (e non solamente ad alcuni) la possibilitè di evitare l'e-
secuzione (personale. e patrimoniale) coli -1' infamia- susseguente, 
mediante la cessi,, boizarwn, si sostiene -che il nosteo istituto per 
-non morire dovette trasformarsi, avvindosl ad assumere l'aspetto 
di un beneficio alimentare 

b) Una seconda corrente ') sostiene che la trasformazione av-

venne nel diritto postclassico...gjustinjaneo 
e) Una terza corrente 9 sostiene che la trasformazione - av-

venne già nel diritto; classico, limitatamente ad alcuni Casi (do-
nasale, rauies, paretites -e patroni, bonis cedens). 

Contro )a prima -corrente di pensiero è Stato portato, prin- 

cipalmente dallo Z an zia echi '), l'argomento della assoluzione 
del, debitore che nihil facere pote5a' 6).  - 

4)  l'Ravan Ueber d'e iÉcIzt5woJ,tt6,d der Kt»npetenz in Arehjp fllr die clvjjls/jse/,e Ppaxi, 23'(1840) 412 a. Altre citazioni in ZAsnzuccn, cit. 64', - 	
) SOLAZZI  eli. 230 s-  Più ampie 'citazioni in ZANZUCCHI cit. 65.- 
) ZANZUCCHL CO. 65 S. e ci[SCIOI]i teL 
i Loc. dC 63 s 

Comunque, anche se cade questo argomento' la tsòria della trasforma-
ziose clasSica delta /axati,, rimane inammissibile, se si pensa'che la csande'meai/n, limitata (anche senza la dedcl1o) rappresentava campai nia vantaggio rispetto 
alla cessi,, bonorum, date che -questa imponeva i n o g o i e a so la liquida- 
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Ma l'SSSoIuzjone del 
debitor qui ui/all facere potest 

è una i]_ 

si co navi conobbe nè 

il-
lusione, o una fisima, a cui è duopo rinunciare li diritto clas-

potè conoscere questo strampalato princj 
pio. E passo a dimostrarlo,  

2.— Anzitutto è stupefacente la i'Iiqtzitè  della regola Assolvere un debitore è, in pratica ben di 
nan 	 verso che condan. o s o 5' h/tu, 

perchè si tratta di far passare a carico del credj 
tore le spese giudjziaj Orbene, per quanto possa essere giusto 
che un debitore insolvibile non sia 

Perseguitato oltre misura da 
un Shylok di creditore, far ricadere su quest'ujfj

0  spese del giudizio sinifi 	 anche le g 	
ca aggiungere le beffe al danno, signi- 

fica andare contro ogni più elementa 
giustizia, 	 re esigenza di logica e di 

Che, il creditore non ottenga fluente, patai; ma che debba 
addirittura far lui le spese, è cosa che Supera 

oglii  Misura. 
Nè 

dante 
si dica che egli doveva pensarci 	Comportarsi da liomo previ- 
stato , astenendosi dall' esercitare l'azione il fio di non essere 

previdente egli lo paga non otieneisdo un bel nulla e per-
dendo la Possibilitàdi agire in futuro 

de eudem re, ma insomma egli vantava pur sempre un diritto e, giuridj 
Cos 	 caj11 	niente lo tringeva a priori 

a valttare le sostanze del suo debitore! 
Lo Z ami z u cc h i ) crede di poter giustificare il principi

o  
della assoluzione del debitore, ponendo in vivo risaflo i suoiin-. 
teressi: <, Anche  chi possa e//all lacere e goda de] beneficio ha 
tutto l'interesse che il suo debito non venga aggravato e accre- 

ziocr generale (1.101, 
magari, anche davajiu ad mie aoicreditore?) e COstIIj5 quindi, 

ben speaso, un vero disastro :ecoJjoa]ico per il 
pl 	 debitore Cede05 V. sa. ma, sia cimaesto punto, 

SOLACZ, cii. 211, 
Loc. nt. 92.  

cresciuto con aihrrminicoli, perchè egli resta per sempre obbligato: 

e ciò che non può fare oggi, sarà tenuto a prestare domani in 

caso di migliorata fortuna e. Ma l'errore è dupttce: 1)1' « inte-

resse i> pratico del debitore a non vedere aggravato il suo debito 

non può prevalere contro.  il  « diritto del creditore a chiedere 

il pagamento quando lo ritenga opportuno; 2) dicendo che il de-

bitore «resta pur sempre obhligatos, lo Z a o z u c chi non s'ac-

corge di scolpire il diritto giustinianeo, ma iioii il diritto classico 

nel quale la hitis cotrtestat io aveva ormai, consumato la lite, ren- 

•deiido impossibile l'iterazione dell' azione 50 . 

Qui è il punto fondamentale del problema. Tutta la conce-

zione formulare del processo classico si ribella a che possa es-

sere assolto il debitore, si paret. 

La formula era i' invito al giudice di esaminare in linea di 

fatto se una pretesa assenta dall' attore sussisteSse o meno: nel 

primo caso (si paret) egli doveva condannare il convenuto, nel 

secondo caso (si non paret) egli doveva assolverlo. La sussistenza 

della pretesa dell'attore era dunque, condizione necessaria e suf-

ficiente per la condanna del debitore: l'assoluzione di questo po-

teva derivare soltanto dalla constatazione che la pretesa della 

parte attrice era infondata d dallasussistenza in linea di tatto di 

una exceptio dedotta nella formula. Senonchè la taxatio era cosa 

ben diversa da una exceptio: essa non era una seconda condi-

zione (negativa) della candemnatio, ma era invece una pura limi-

tazione della condenrnatio stessa L5)  

eJ Cfr. SOLAZZI cit. 238. 
11) Sulla non classicilà della terminologia excep11o, applicata al nostro istituto, 

v. Soi.-azzm op. cit. 204 e Ou.anreo 11 berieficium competestiae del promissor da-

do, in Rivista Italiana Scienze Qmar. N.S. 14 (1039) 16l'. Stupisce che alla tesi del-
l'assoluzione abbia aderito il Soi.azzi che, oltre ad aver combattuto la genuinità 
del termine exceplio applicato alla nostra materia, è notoriamente ms gran difensore 

2 
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3: - Veniamo ora all'esame dei testi. 

D. 3. 5. 34 (35) pr. (Scaev. i quaest.) Dipewtic facio izegotia 
eixoris gessit ,iaarit,ria: dos non salavo dotis actiorne, verona nego-
tlorurn g est orum servarì potest. haec liv, si iii negotiis gestis ma-
ritus daiir gerif facere potuit: alias enina inputari non potet, 
quod e se non exegerit, .sed qf postea quarta pntrisnoieiurn arniserit, 
piena erit negotioruna gestoruin actio, qaarnvis si dotis actio,ze 
maritus Conteniatur, absoli'endus est. 

Oserei dire che un tosto più impasticciato non 'poteva essere 

scelto a fondamento di una tesi a priori sorprendente. Lo Z a ii - 

z u echi '-) lo riporta tale quale, senza commenti, dopo aver 

proceduto a segnare I' interpolazione di dotis premesso si due 

actione, nouchè di in nego flis gestis prima di maritus. 
È troppo poco per poterci contentare, tanto più che non per 

queste emendazioni diviene il testo più chiaro e lucido.- 

L' li u se h k e ) proponeva, qualche tempo fa, il seguente 

riordina mento della disordinata compagine: 

traec ita [, si] in ,eegotiis <si> nearitus duna gerit fa-
cere potuti: alias enim inaputari <ei> non potesi. sed L et po. 
steaquana I <si postea> patrlrnoniiam a,niserit, piena erit nego. 
dietro re gestoram actio, [quamvis] <quwzzqaam> si dotis actione 
uzaritus conve,'eiotur, absolveadqs est, . - 

Ma l'ipotesi di un guasto così complicato è quanto meno, 

della rigidilà del processo tormulare classico e del i,ao che l'exceptio noci po-
teva in nessun caso diminuire la condanna (e. L'exceptio in dimirueione dello 
onsdweaa in Esileiliso Ist. dir. ram. 42.238 ) Se 1' exceptie non poteva di-
minteire la condanna, ma solo elincitiarla, per converso la taxotio nos poteva 
eliminare la Condanna (procurando l'assoluzione), ma solo diminuirla sino a 
ridurla al allettI 

CS) Loc. cit, 91. 
Zeifschrift dea .Saeigny-Sbftuug, Rom. Ab[eulung, 9 1888) 352.  
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arditissima: Molto più ardita della ipotesi di una alterazione, se 

si pensa che questa seconda ipotesi salverebbe dal sovvertimento 

un chiarissimo pr:ncipio processuale classico. Questà correggere 

minutamente un dettato scorretio e zoppicante, come si fa con i 

bambini a scuola, non mi convince. Lasceremo pertanto l'ipotesi 

del guasto all'anhicritica "). 

Non è peccato di audacia aderire, per questa volta, alla cri-

tica del B  se I e r 55), il quale ha sostenuto che, nel nostro testo, 

da haec (fa sino alla fine vi è tutto un glossema. L'intricato si-

stema di distinzioni e di considerazioni che fa seguito al primo. 

periodo è palesemente di marca postclassica. Nel primo periodo 

Giustiniano nata ha mancato, dal suo canto, di mutare actione 

rei eoxoriae in dolis actioree 

4. - D: 17, 2, 63. 7 (Op.. 31 ad ed.) Hoc -  qzwque lacere 
qaeis posse videtur, quod dolo fecit quo r,einus possit: nec enina 
aquam est dolune suu'n quenaquarie relevareá qrscd et in ceteris, 
qui in Id quod lacere possant conveniwetur, accipietedm est, si 
tansen non dolo, sed cOlpa sua facere posse desiit, diceaduna est 
corideinnari eum noci debere. 

Non mi risulta che il passo abbia formato oggetto di cri-

tica e, da parte mia, credo che esso non sia stato nienomamente 

alterato in epoca postclassica. 

Mi stupisce, tultavia, e forte, che la critica, specie dello 

Z a ti z u ccli e del Le v e t, si sia tanto ostinata a far giuo- 

u> Un tentativo di emendamento molto più ragguardevole, usa non perciò 
più convincente, è quello operaio dal LENEL (in Zeitscixr. de, Sue. SII!!. 39 
(1918) 134), il quale riconosce che noipie glosse sarebbero state inserite nel 
mostro testo (di cui abbiamo riportato, si badi, soltanto la prima parte). 

°) Beifrilge zia, Krifila der ,,im. Rechisqueilen 4. 69. V. anche Zeifachr. 
der Sue,tiJt. 51 (1951) 67. 
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") Loc. zEt. 92. 
10) Op. cit 163. 

Per disposizione edittale, il socio può essere condannato ìn id quod-
facere potest, se convenuto dall'altro socio. Cfr. OUARLNO Taatio cit. 15. 

15) Vedili enumerati in Qoassirso Tosatio eli. 150. 

care al passo in esame un ruolo, per cui esso assolutamente non 

è adatto. Lo Z a n z ti e e li i '-a)  si è limitato a riportare trionfal-

mente e senza alcun commento la sola seconda parte: si tamen 

non dolo - fin. Il Le ve I °), pur citando atich' egli soltanto 

l'ultimo periodo, ti è sforzato di imbastire una motivazione, che 

rivela di per sè stessa il suo arbitrio di Interprete: 'Ulpien pose 

un principe générsl. Etudiant la situation du débiteur devenu 

insolvable, il déclare que si cette insolvabilité est dolosive, le -' 

bénéfice ne joue pan mais, ajoute-.t-il, s'il ny a pas cu dol,. - 

nous devons adinettre que le débiteur ne doit pas etre coli-

damné 
Se gli studiosi, che sopra ho citato, si fossero data la pena 

di leggere coti maggiore attenzione il testo di Ulpiano, forse a-

vrebbero rinunciato all'idea di addurlo a sostegno della loro as-

surda teoria. 

L'argomento di cui Ulpiano si occupa in questo punto è la 

la co,sdernnatio in Id quodfacere potes.i del socio ): giustamente 

egli esordisce, affermando che nell'id quod facere (socius) potest 

deve essere compreso qaad dolo fedi qua TÌWUiS possit (cioè 

qrwd dolo desiit possidere) ' un principio che torna spesso nelle 

fonti romane il principio che dolus est pro possessione: 'nec seme 

aequu,zr est doluin sacro quernquam relevare5 . Cun principio tanto - 

giusto e universale, che Ulpiano propone di applicarla anche a 

tutti gli altri casi in cui viene concessa la tcixalo in Id quod 

facere po lesi '. 	 -. 
Logica si presenta, a questo punto, la domanda: se il sudo  

desiit possidere non dolo, ma calpa sua, deve applicarsi lo stesso 

principio? No, risponde naturalmente il giurista: dato che manca 

il dolo, non può essere condannato il socio: si tarnen noti dolo, 

.sed culpa facere posse desiit, dicenduni est candemnari eum non 

deberi. 

In COflclLISiOfle, Ulpiano dice, è vero, che il socio non deve 

essere condannato, si culpa sua desiit possidere, m a so t ti n - 

tende che egli non deve essere condannato 
a pagare oltre i quello che ha, anche quello 

che desiit po.ssider. 	 - - 

L'innocente frase ulpianea già prova poco, in $è e per sè, a 

favore della tesi da noi osteggiata 50).  Ma esaminata, come è do-

veroso, in rapporto at discorso di cui fa parte, essa noia prova 

nulla di nulla, salvo, forse; la poca attenzione dì chi ha voluto 

ricorrervi 51).  

5. - L'opinione dominante ha voluto fondarsi persino su un 

argomento e contrario, basato su: 	 - 

D. 42. i. 10 (Marcell. 2 dig.) Qui, éurn se pro patre familias 

flusgeret, mulacin pecunhcain acceplt et exb.eres a patre nel eniari-

nipaltis siI, quarnvis facere ' non- pos.sit, debet condencnari. 

Seguiamo il ragionamento del L e v e t ): 'Un fils de fami)- 

e") Se la teoria dello Zarsz,jccm, del LEVET e del SOLAZZI fosse nel vero, 
avremmo letto piuttosto si ia,nnr -- dicerrduno est ah sai ri cani deberi. In 

ogni modo. il  lesto di Ulpiano verrebbe a limitare l'applicabilità della predetta 
teoria al salO caso che il debitore dolo suo si sia messo in condizioni di ,sihil 
lacere. posse. 	 - 	 - 

Assolutamerte non pertinente al nostro tema è il fratainiento di ULp. 3 
disputat., dello frammento di Strasburgo, riportato dallo Zarszuccns cit. 92 e ci. 
tato dal SOLAztr, loc. cit. Molto opporluoatneute ha rinunciato a parlarne il LEVaI. - 

SS) Loc. cit. 161 s.. 
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le, en se faisant passer pour poter farnilìas, a eniprunlé de l'ar-

geni. Il est ensuite exhérédé ou émancipé. Le béri6ce ne Yem-

pchera pas d'ètre eondamné, bien que son actif oit nul, quauz-

via facere non possit: car d a agi dolosivemioni 

Guardati dali argomenti e contrario i A chi è infatuato della 

interpretazione, dimostrata erronea di L. 17. 2. 63 7, questa nuo• 

vo frammento può apparire una conferma del presunto principio 

della assoluzione del debitore che colpa sua ui/sii facere potsst 

(e quindi della condanna del debitore che dolo ei/sii facere p0-

test). Ma a chi si soffermi meno concitatamente a riguardare il 

passo di Marcello, in sè e per sè preso, appare invece evidente 

che esso autorizza una e soltanto una interpretazione: una volta 

diseredato o emancipato il filius familias (o che sia stato in dolo 

o che sia stato in colpa) deve essere  con d a I; fl ala, 

anche se non ha niente. 

Lungi dal sostenere la dottrina dominante, il brauq di Mar-

cello è, in conclusione, un elemento notevole di conferma della 

nostra reazione. 

6. - Possiamo dunque concludere che, se i! d e bit o re 

ai/sii facere potesi, egli viene nel sistema 

del diritto classico, condannato a pagare Fu—

h i i. egli cioè viene condannato al pagamentò delle spese pro-

cessuali, e deve sottostare (nei giudizi di fiducia società, tutela, 

deposito, mandato) alla conseguenza dell' infamia. D. 3. 5. 34 

(35) pr., che parla di assoluzione, è glossato da mano posi-

classica. 

La genesi della riforma " è evidente. 

Sin dai primi tempi dell' epoca postclassica dovette esserci 

I) Se pur di riforma, pu6 parlarsi in ordine ad uno sparuto glossema 

pregivafiiiianeo, entrato a far parte forar per caso della. rompilazione. 
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motivo di obliterare i canoni più puri dell'orde iaa'iciorurn pri-

vutorwn. La netta distinzione classIca Ira fase i'a iure e fase 

ospud indicem veniva impallidendo, mentre (per influsso della 

extraorditiaria cogiutiò) perdeva .niollo della sua originaria rigo-

rosiasima funzione la Litia coatestatio. lii questa epoca dovette 

aversi lo spunto per tutta una serie di anomalie, che nelle fonti 

giuslinianee appaiono accanto ai frammenti che ancora testimo-

niano il rigore dell'orde iudiciorumclassico effetto diminutivo 

della condanna attribuito alla exceptio !4,  detiominazione della 

laxatio in Id qmzod facere potrai come exceptio "), principio del-

l'assoluzione del debitore che nIi farete potest. 

Il principio delrassoluzione del debitore che nibil facere pa 

t'est è espressioae di una grave confusione -- quale noia poteva 

avvenire presso la giurisprudenza classica -- tra i concetti di 

exceptio e di taxatio. Nel diritto classico, la taxatio aveva effetto 

di mi n ti li v 	della condanna, l'excepiio effetto e a ti n ti v o. 

I giuristi postclaasici, confondendo l'uno con l'altro istituto (come 

anche le improprietà terminologiche dimostrano), vennero ad am-

mettere, per singoli casi, che la taxatio potesse avere efficacia 

estintiva' e la exceptio efficacia diminutiva della condanna. 

Zona d'operazioni (Russia), luglio 1941 XIX. 

IN) Su] porto, cfr. da ultimo ChiAmINO in Studia el documento 5(1939) estr. 
mt V. le citaciSial estro noia il. 
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3. 

Sull'importanza delle compilazioni giuridiche bizantine 

per l'indagine storico-critica,  

I. - È noto che Giustiniano vietò rigorosamente che sui 
Digesta si esercitasse ogni elaborazione dottrinale, la quale non 
fosse limitata ai modesti contributi di una traduzione letterale 
(xce'c& c66a), o di :ndici-sommari (v&%e.), o di rinii a testi pa-
ralleli (ieapi'tXe) °). Non meno noto è però che la sarama dei 
Digesti che va sotto il nome dell'Anonimo, così come tutto l'ap-
parato degli scolii (di Stefano, di Doroteo, di Cirillo, dell'Ano-
nimo, dell'Enantiofane) che ci è conservato dai Basilici, presenta 
divergenze numerose e a volte notevoli con il testo dei frani-
menti raccolti nelle Pandette. 

Le spiegazioni avanzate dal M o m m s e n ) convincono, ma 
polo in parte. Non tutte, le divergenze testuali sinora riscontrate 3)  

possono ricondursi alla sforzo di concentrazione proprio della 
suiauna, o alla tendenza al diluimento proprio degli indices. 

La tesi oggi dominante è quella avanzata dal R i cc o'- 

) Const Deo cadere (a. 530) § 12, coest. Tenia (a. 533) 	21. 

9 PraeJalio LXXIiI 5. 	 - 

9 E molte divergenze testuali rimangono ancora da riscontrare, nell'immenso 

materiale dei Basilici, specie quando sarà seguita una degna edizione critica 

'di essi. 
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b o no), secondo il quale tanto gli scolii ai Digesti quanto 

la swnmt dell'Anonimo provengono da traduzioni greche pre. 

giustinianee dei testi classici, di modo che il compilo dei loro 

autoii fu essenzialmente quello di operare, in queste versioni 

pregiustitilanee, interpolazioni (in lingua greca) corrispondenti a 

queltà operate da Trboiiano nei testi delle Pandette ). 

La teoria del Ricco bono già osteggiata dal Peters°), 

è stata combattuta punto per punto, recentemente, dal S o n ti e 

che ha, in pa.ticolare, tentato di dimostrare per via di molteplici 

esempi come il metodo dell'Anonimo tosse un metodo esclusi-

vamente riass%zntivo del diritto giustinianeo e come, pertantò, solo 

in base a questo sforzo 'di sintesi del traduttore greco possano 

essere spiegate le divergenze testuali tra la swnnra e i frammenti 

delle Pandtt. 

Da ultimo ho discusso anch'io il problema delle compilazioi 

giuridiche poqigius(inianee, sia nella recensione al lavoro del 

San ti s '), che in altri scritti posteriori a carattere monogra-

fico 5). 

- 	4)  Tracce dl diritto classico nelle collezioni giuridiche biaernuine (1906), ti 
valore delle cetiezioni giuridiche bizizraiine (1905), Mdiaages Fltling 2.463 a. 

9 Hanno esplicitamente aderito alla teoria del Riccoaoao i seguenti Autori: 
Bnue - Learu Gesch icAU una Qisetien in- Holkeadorf/ Erazyhlop44ie 1.3581, 
1(ipp Qzselleee4  172, Stuoie Rdnelsches Rechi 1.75, SCHULZ £in/sTh,unff in dos 
SVudiam der Digeslen 53. 

5) Dio oslr5mxschea bigestenkommealare 35 e.. Ma v. contro MiscEla in
Zeitschr. 5szv.-Sttft. R. A. 34 (1913) 4'O6. 

') Dir Digestensucnnie dea Anonyrnos - 1. Zaun Dnfatrechl (Heidelberg 
1937) 13 5. 

9 Studia et documento hist. ci iaris 5 (1939) 273 5. 
9) Urbe, den Begriff der Kolinlion in Zeitschrlfi Ss. .Slifi. 59 (1939) 509 

S. (dir., per l'enunciazione della mia tesi, 510), Il divieto givadniraneo di coro-
menti ai Digosli e le complla5ionl. giuridiche bizantino (Memoria presentata al 
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La mia tesi è stata ed è la seguente: 

a) tracce di diritto pregiustinianeo si trovano .Indiscutibilmente 

nella somma e negli scolii dei Digesti 

I') i numerosissimi casi in cui (pur essiido accertato che il 

diritto classico differì da quello giustinianeo) non risulta che la 

sntnma o gli .scolii rappresentano la situazione classira 'i),  si spie- 

gatio in base ad uno, dei seguenti motivi: 	 - 

00) gli' autori della swn,na a degli scolii hanno ben operato, 

niutando le versioni greche che avevano a disposizione 51), op-

pure; 

t'b) l'adeguamento delle versioni kreche ai testi latini del 

Digesti 'e stato fatto dai compilatori dei Basilici 15),  oppure 

Convegno pavese, per le onoranze a Contardo Ferrini, 1942: riportata in sunto 
is/ra, p. 37 a). 	 - 

9 V., per una dimostrazione testUale, OUARLNO Uefer dea Beriff cit.. 
11) V, per un'ampia esenlpliticazione, relativa alla summa dell'Anonimo, 

Sonno eli. 31 a.. Secondo il Soonio, Inoltre, tulle le divergenze possono spie-
garsi rn base all'attività epilomatoria e interpretativa del diritto -giostinianeo 
delL'Anonimo (e degi autori .degli scolii), ma io ritengo che il divieto sereno-' 
suo di Qiustiniano iche eomalinava la pena del falso per i trasgressori) do-
veva essere abbastanza minaccioso, per dissuadere giuristi a lui coevi o quasi, 
dal commentare troppe liberamente le Pandette. Le divergenze si spiegano 
molto pur naturalmente in base alla considerazione che ['Anonimo e i compila-
tori degli scolii ho,, prestarono, spesso, spvercl,ia attenzione al loro lavoro e 
lasciarono pertanto sopravvivere tracce di diritto pregiustinianeo. 

ui Questo 5 stata indubbiamente il caso normale. Nt voglio che' si creda 
elio la mia . teoria ano sia nel senso che le compilazioni giuridiche bizantine 
rappresentano sposadicamesite, eccezionalmente il diritto pre- 
giustiniaseo. 	 , 

1) Ecco, a nilo parere, un punto debole dell'e teorie, o per un verso o per 
l'altro, troppa estremista del Riccoaono e del Sorrris. Anche il compilatore 
dei Libri Basiéicerea,sa pub aver avuto un'anima, una intelligenza una isiizitiv5_ 
Si ricordi, a questo proposito, quinto, Basilio ti Macedone - cioè l'ideatore 
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cc) le versioni greche pregitistinianee adoperate per la stesura 

della somma e degli scolii riflettevano un testo già alterato (il 

che può essere indizio del fatto che l'alterazione del testo clas-

sico è una alterazione postlassica, sì, ma pregiustinianea); 

In somma, anch'io ritengo éhe molte divergenze Ira i testi 

bizantini e quelli latini dei Digesti possano spiegarsi solo iii base 

all'ipotesi del R  ecobono Ritengo però che—appunto per- 

•chè non pare dubbia la derivazione della semina e degli scolii 

ai Digesti da compilazioni bizantine pregiustinianee - tutte 'le 

-volte in cui, essendovi già il Sospetto di alterazioni in un lesto 

delle Pandette, la summa o gli scolii riflettano il testo giustinianeo 

(e Ilous il presunto testo classico) ciò p o  sa e sa e re in d i - 

2i0 del fatto che l'alterazione del frammento 

classico non è stata compiuta daGiustinia 

no, ma dalle scuole o dai lettori potsclassici. 

In questa sede voglio soltanto addurre qualche elemento di 

ulteriore conferma della tesi che tanto la summa dell'Anonimo, 

quanto gli 5colii di Cirillo e degli altri ripetono indubbiamente 

la loro origine da compilazioni giuridiche pregiustinianee. 

2. -  Un primo elemento di conferma della teoria da me se 

guita ci verrà da uno scolio di Cirillo a Bas.41. 7. I. 9 (ft 4. 14). 

Siamo in tema di collatio bonorurn, e più precisamente di 

fronte alt' intricatissimo problema delle conseguenze della man-

cata prestazione della coatta coilationis da parte dell' cinanci-
patus"). 

• dell'opera compiuta da Leone il I'iloiofo — diceva nelle prefazioni al Prochiro 

ed alla Epanagoge: essere suo intento di 5 1 r o ti d a re la compilazione giusti, 

nianea da tutto ciò che era diventato inutile e superfluo e di e ori  en tr a re 

il diritto delte compilazione in una sola grapde opera. 
04) Sul punto, .ditlusa.ineiile, OnAususo Colliado bozo,um (Roma 1937) 150 

a., le citi conclusioni vengono qui ribadite. 
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Il sistemi giustinianeo è espresso da una serie piuttosto 

lunga di testi in parte contraddittori: D. 37A. 1. 9, lO, 13, D. 37. 

-6 2.8,9, D. 37.6.3 pr, D 36.3.5. 1. Ma non occorre riesa-

minarli tutti basterà far cenno di una grave divergenza che,, 

pur nel sistema delle Pandette, vi ha tra D. 37 0. 1. -10 e D. 

36 3. 5. 1. 

D. 37. 6. 1, 10 (Ulp. 40 ad ed.) Si frater casere non possit, 

- curator porionts eine coaslitullur, apud quem re/ecta pedoeia 
ecitocetor, ai tane dernum recipiat quod redactwn est, eum liana 

propria cOsztuierit. Quod si per contumaciwn actiones denegafae 

sint, oliata postea cautione reeipit pristisuum los. 
Che il frater sia I' emwzcipatas lo dimostra ampiamente il 

-fatto che deIl'emancipatus, appunto, discorre il § 9, immediata-

mente precedente "). Se, dunque, vi sia inopia dell'emancipato 

si frater cavere ,uo,j possjt) i baco paterna decotto essere sen-

2'altro depositati presso un carator, in attesa che l'emancipato 

possa pagare"). Se vi aia invece contumacia, le azioni eredits-

ie vengono senz'altro denegate all'emanciputus. 
D. 36. 3. 5.1 (Pap. 28 quaest)... sicuti, coni de bonis suis 

.conferendis filiris accepta /,ossessione cesare con potest, quia 
detiegomus ci actiones, defe,fzzr coizdicio cavendi fratrlbus ex 
forino iurisdietlanis, quod ex portione frafris fueritii consecuti, 
coni liana propria conferre coeperit, se restituturos. 

Se vi sia inopia dell'emancipato, la tondicio eaeendi viene 

deferita ai sui heredes, perchè si impegnino a restituire quod 
fuerini consecuti della sua portio, il giorno in cui egli sarà in 
grado di effettuare il conferimento. 	 - 

Come risolvere la contraddizione? In caso di inopia viene 

) D. 37.6.1.9; label aaleni praelor 1k fieri cs11tiu1onnz tel recie cau'eetar... 
Ad) Questa regola è confermala da D. 37.6.1.13, itp.: l3uhistNo cit. 167 o. 



- 22 - 

nominato il caralor per la quota dell'emancipato, o questa viene 

attribuita ai sui heredes, purchè si impegnino a restituirla al mo. 

mento opportuno? 

La critica esegetica -non è in grado di tagliar corto al pro- 
•blenia, negando la classicità di uno dei due testi contradclittorj. 

Vi è motivo di credere che l'uno e l'altro, pur essendo pieni di 

alterazioni, non siano tuttavia totalmente apocrifi. Non Starò a 

ripetere argomenti ampiamente addotti in altro studio '); mi 

basti riportare là ricostruzione dei nostri frammenti, cui si per.-

viene dopo una rigorosa indagine critica 1'). Queste ricostrùzioni 
dimostrano che in diritto classico non si faceva distinzione tra 

l'utopia e la contumacia dell'emancipato e che la cautia co1Itio—
nis doveva essere prestata bonoruni possessione petita, ma primi 
della dallo. 

(D. 37. CF. ). 10) Si frater cal'erc Fiore possit, duratorportio-. 

nis eias corestituitar [, apud - collocetur], al tane demurii re-
tipiat quod redactwu est, cani borea propria eantulerit. [reil. I 

(ID. 34. 3, 5.. 1)... cani de borjis eorsjereadis fillus accepta-. 

<boaorw,z> possessione caicre non. [potest] <possit>, quire 
[detsegamus] ei [actionea] <de/seguiti est'-, deferlur condiclee 

caveridi fratribua [cx forma iurisdiclionis] <a praetore (a') >,. 
quod ex portioae fueria-t consecuti, (cum] <si> bona pro pria 

conferre coeperit se restitataras. 

L'editto pretorio stabiliva che l'ernancipatui non potesse ot-
tenere la bonoru,n possessio se non avesse prima pronenso ai-
singoli sui heredes di conferir loro i beni qaae enorleale patre-

Isabuil; ed era implicilo iiel sistema che I' emancipato , anzich& 

prestare la eaatio collationls, poteva a dirittura incominciare, senza- 
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ltrfe;,  ante ditam banoram pos.iessiònem, a conferire di fat 
ad ogni singolo suas heres. Senonchò poteva avvnire che, 

giunto il giorno stabilito per la detto boriorum posse.ssiorzis, le 

operazioni del conferimento 'reale,, non fotsera ancora terminate. 

D. 36. 3. 5. .1 	nella nostra ricostruzione, dite quel che il 

pretore dispose per questa ipotesi. Per ottenere la banorum pos- 

sessio bastava aver inc o m i o ci a t o la collziìjne reale! e ciò 

per evitare l'ingiustizia che l'emancipato si trovasse a non poter 
concorrere con i sui, per il fatto di non essere riuscito a tro- 
vare sponsorei o, peggio, per il fatto di aver voluto essere troppo 
solerte. Ma siccome I' emaricipatus, una volta ricevuta la burro-

tuoi pessessio, avrebbe potuto interrompere il conferimento reale, 

danneggiando i sui che non lo avessero ottenuto prima, l'edilto 

stabilì che la sua quota andasse provvisoriamente agli stessi sai 

.heredes, sino.a che il conferimento non fosse portato a termine, 

-sotto. cauzione da parte loro di restituirla. 

Rispetto a questo regime che ci è attestato da D. 36. 3 S. 1, 

.può finalmente spiègarsi D. 37. 6. 1. 10. Il frater che ' non può 
dar cauzione , non è l'eniancipatu. Probabilmente tra il § 9 e 

il § 10 era una dichiarazione consimile a quella ricostruita in 

D. 36 3, 5. 1; questa dichiarazione è stata cancellata da Tribo-

-niano e perciò appunto il sostantivo frater è venuto ad indicare 
i'enmancipatuz, amizichè il suas. 

La ricostruzione che ip pertantò ho proposto di D. 37.6. i. 
9-10 è la seguente: 

lribei etilene praelor Ma fieri collationem nt recte cas'eatur: 

cal'eri autera per satisdatioraeru oportere Porisponias alt: [_ ) et 

£I) Op. loc. cit. retro a nata 14. 
OUARINO cit. 114 S. 

Il) L' "ex forma iurisdictinrnis,,, per quanto alterato, mi la propendere per 
la idea che la disposizione di cui ai parla nel testo fosse pOrtata dall'editto -del 
pretore. Ma la cela non è sicura, 
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ita ego quoque pa/o. < Si jllius note cavet, b1ma tanzea coaferre-
caeplt, defertar coadtcio caeeadl fra/ri, qui ha potestate fait, 

quod ex portione dos fuerit eorisecutrts, se restituturwu. > Si 
fra/ar (id est; sous heres) cavere /irrn -potest, cura/or porttoais 
eius (id est: emancipati) coastitultar, ut tuac dùuvu recipiat qaoet 
,edact&srn est, culo lm,ea propria co,dalerit. 

Questa fu la ipotesi da me avanzata alcuni anni fa ), pur 

con ogni cautela U).  Essa fu giudicata dal Kade n 	eine atis. 
seret gewagte Hypothese ,,, ma -il mio critico non indic?s, tutta-

via, un'altra via di uscita dal dilemma in cui ci pone il conira.-

sto tra D. 37. 6. 1. 10 e D. 36. 3. 5. 1. 

Lo scolio di Cirillo a B. 41. 7. 1. 9 (FI. 4. 164) dà una con. 

ferma addirittura solare, direi, della verità della mia ipotesi 58) 

aúva-=L 	 6 oo3o, tsopFcop ataiSaaw TQ, 

sépse re/croiL... 

(si arma caoere non possit, cura/or portico/a elus consti. 
tua/ar..) ). 

La mia interpretazione di /rater— suus itares in D. 37. 6. 
1. 10 viene validamente appoggiata dallo scolio di Cirillo. Lo 

11 e i m b a c li 85), il quale, stando alla versione giustinianea , i- 

20) Coageticiravo pertanto che l'editto de callalioe (LESEL § 144) portasse-
questa ulteriore clausola 'a/si iia rczveriiai, borsa sua iwrsere corzjerre coeperinf, 
luca, qui /12 páes2ate cr2 ,.renllS fu/ri/cl, quod ex pOrUorce coro,,, facc-icat conse— 
coli, se resWrsluros recie cavere iabebo 	cfr. op. elt. 204 a. 

55) Cfr  op. Cit.  181. 
l Zeitscler. Scie. - .911/1. 55 (1938) 330. 

53 Dello scolio di CIrillo non avena tenuto conto nel formulare la mia 
ipotesi. 

'> 11 testo dello scolio continua traducendo la ipotesi, giustinianea, del-
I'ecnacscipodcss che per eocfamacia,n non cupet. 

20) Bas. 4. 164 nota as.  
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dentificava il fra/fr nell'emaocipatus, annotava con tutta sicu. 

rezza: "Lectio 6 ciigog manifesto falsa est. Narri suus heres non 

confert, ideoque non cavet. Legenclum autem 	so6aeo, ema,r- 
cipratus ; ma, forie, a torto.- 

il sans heres ciao cacel nel diritto giustinianeo, ma cavet 
nel diritto classico e,come abbiamo supposto, D. 37. 6. 1. 10 

piegava appunto, nel contesto genuino di Ulpiano, come quando 

e che cosa devono promettere con ccsutio i sui heredes. Nel 

contesto giustinianeo, caduto tutto un periodo, tra il § 9 e il 

§ 10, fratft indica invece l'emancipato, il quale ca/ét in qUantò-

confert. 
Sia lecito, in conclusione, supporre che Cirillo, avendo da-

vanti agli occhi una versione greca del testo classi e o di 

Ulpiano, la abbia modificata imperfettamente, tralasciando di so-

stituire, come andava fatto, 6 a5004 con 6 

3. - Un secor.do  elemento di conferma della mia mia tesi 

— valevole per le somma dell'Atioisimo - mi viene tornito dall'a-

cuta e convincente indagine del De M a r i n o -  sulla specifi-
ca/io  

Per quanto la dottrina dominante, ultimamente ribadita dal 

Di Marzo"),  ritenga Paolo autore della media sente,etia ac-

colta da Giustiniano in tema di specifica/io fatta con material 

altrui, io reputo di dover pienamente aderire al D e Mar ti uso 

nel credere che Paoloi seguisse l'indirizzo sabiniano aa  e che la 

"I Rividci del dir, della navigazione 3 (1937) 1. 179u. 	- 
57) Ieliluaior2i di dir. romana' (Milano 1942) 2377. 
5) E cioè l'indirizzo per cui il proprietario della materia si avesse a rite-

ner proprietario della uova SpeCiea. Per i procuileisai ero invece proprietario 
della nova npecies l'autore della specificauio. 
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inedia senteritia ") sia stata forgiata solo nelle scuole postclas—

aiche")  
Un frammento fortemente iiiterpolato dai giustinianei è 

D. 41. 1. 26 pr. (Paul. 14 ad Sab.) .Sed si neeis tabri1i integra 
fecisses, taam navem esse, qain cupressus non inaneret sictiti nec 
inno vestimento fatto, .eed capressewn atri lanezsrn corpaa fiere i. 
Proculus iodicat hoc iure nos miti, quod Servio ci Labedni pia—
euiset: in quibas propria qualilas expectaretar, si quid addutwn 
erit, foto cedit, ai' staluae pes noi manus, scj'pho Jundus aut 
ansa, letto fuicrumn, navi tabula aedificic,  ceezenium: fata ersite 
elus sani, cuius ante fuerant. 

Indiscutibilmente la prima parte del testo parlava soltanto 

della isa/is: sicuti 'ecc —facio e aut twzeum sono inserziani pa-

lesi. Non convincente è la critica formale che il D e M a r ti no 

fa da Proculus a placa isset. -lmzdicat (nel senso -di putat o di do.-
cel) è classico '9; .Proculo non è profetico ,, carne giudica iro-

nicamente il De Martino, se Paolo dice che egli Indicai hoc iare 
isos riti, quasi che Procùlo potesse sapere quel che sarebbe stata 

la condizione del diritto dopo la sua morte ); placerisset . sta, - 

invece, per placsdt. 

) Secondo questa sonte,sÉla, proprietaria delle trova specioo è l'autore della 
.specificalio, se per causa della trasformazione ricevuta la epecita nova risulta 
irriducibile al pristino stato; è il proprietario dei materiali, ne[ caso contrario. 
Cfr. bit. 2.1.24, li 41.1.7.7 itp. (index inherp,). - 

") Ritengo ttp., col De Mspiao, D. 41.1.24 e D. 32.78.4. Significativa per 
indicarci il vero pensiero di Paolo è: 

D. 41.3,4.20 (FasI. 54 ad ed.). Si ex lana furtivo 'estime,,l,ure feceris, s'e-
ritri col, al substantiam opecternses et tdeo vostii furtiva orli. 

(Sii questo testo, Dio Mieoao it.). 
'l Busta uno sguardo ai Vocab. iurispr. rea. s1is 

j È un triodo di citara comunissima tra i giuristi romani e quelli 1110-

deriLì. 

Le critiche tlel De Mar ti n o (ed è quello che importa) 
colgono pienamente nel segno, in ordine al rimanente • da in 
quibus alla fine 	' evidente il pasticcio di due diversi problemi; 
-quello della specificatiò (a chi appartenga la nave costruita coli 

legno altrui) e quello della accessio (a chi appartenga il pes aut 
neanas che è aggiunto alla statua, ecc.); nè è classico il criterio 
della propria q:ealitas li) 

In conclusione, anche se la critica del De Mar i in o non 

è in tutto accoglibile dal punto di vista formale, ineccepibile essa 

mi sembra dal punto dI vista sostanziale e molto convincente 

ritengo la tesi, per cui Paolo, dopo aver citato l'opiiiione dei 

proculeialsi, ha riferito come la più giusta la teoria della scuola 

sabiniana : 

Sed si melo - manerei [siculi - facto], sed cupresseuni [aut 
laneum] - [placuisset] < placuit > . < sedi reclina Sabinus et 
Cdssius putant meamn izavemii esse >: Éota ersima eius sunt] 
< est> cruna ante o tabujae> jaerant.. 

Sì confronti ora con questa ricostruzione congetturale del 
frammento di Paolo la somma conservataci nei Basilici: 

B. 53. 1. 11 (Ferri n i 7. 101) EI èicò etily oavf&,yy iclozav 

irnhaa niv iaTty. où TP 	oc9(pe cl cfv &pafav ,av. 

(Si ex mis tabullo riavete compegi tibi cedtf ,ravis nec entra 
ad priore/a azateriacs redigitur) '). 

Anche questa volta la situazione classica è riflessa nella 
versione ,, dei Basilici : la nave è di proprietà del padrone 

delle tavole, e non di colui che l'ha costruita. Anche questa volta 
l'editore dei Basilici - nella specie, IL F e r ti n i SI) — ritiene che 

°) V. PAMPALONI Bulleitino Isi. dir. roin.'37 (1925) 50n• 
( Traduzione di F. VENTIrRI cir. Fai,ssum, Bss, 7. 182. 

W) Bus, 7.182 LIeta 2. 
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vi sia alato un errore di amanuense e propone di correggere il 
testo come se dicesse che la nave è di proprietà dell'autore della 
specificatio (° mihi cedit navis 

Anche questa volta sia lecito supporre che l'Anonimo, aven-
do davanti agli occhi una versione greca del te sto ci assi e o 
di Paolo, la abbia modificata imperfettamente e ci abbia quili(li 
inconsciamente permesso di vedere come Paolo non tosse so-
stenitore di una media seatentia, ma seguace fedele delle teorie 
abiniaiie in tema di specificatio )., 

Zona d'operazioni (Krivoj Rog) autunno 7942 XIX. 

In tema di classificazione del possesso. 

I. - Con questo titolo I' Al b e r t a rio ha pubblicato di 
recente una breve monografia i),  ricavata dal suo noto e lucido 
corso sui possesso del diritto romano 

L' A I b e r t a r i o ,• nell'intento di dimostrare la tesi che la 
,posse ssio era, in diritto cIassio, un fatto e non un diritto, prende 
in esame tutti i testi (molto pochi, in verità), nei quali fa capo-
lino la terminologia ms possessionis a),  inammissibile pci diritto 
romano '): D. 48. 6.5. 1 (Marc. 4 inet), D. 43. 8. 2. 37-38 (Ulp. 
8 ad ed.), D. 41. 2. 49. 1 (Pap. 2 definit.), D. 41.2. 44 pr. (Pap. 

23 quaest,), C. 7. l6. S. 2 (Alex., s.d.) ). frammenti, tutti, indub-
biamente alterati. 

5) Si può, dunque, rispondere affermativamente all'interrogativo del Dir 
Mairrino: 1  Possibile che i Basilici ci tramandino la concezione di Paolo?,, 

• i) &u& di diritte romano 2 (Milano 1941), 173 a. 
2) Corso di diritto cornelio - TI possesso (Milano (939) 110 a. 

°) La terminologia izss pOssidrndi (diritto di possedere la cosa) è estranea 
alle fonti romane 

4) Sui lati, in generale, BONFANTE Corso dl diritto coniano 3. 181 a. La cri-
tica dei frammenti Fu già falla dal VASSALlI Miscellrsnes critica di dirillo re-
mano 2 (Roma 1014) 31 s. 

) Un ultimo lesto contenente la terminologia isa possessionls è C. 7.32.10 
.(ConstanL, a. 314). 
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La dimostrazione impresa dall'A I b e r t a r i o ) non sarebbe-

completa, se non si valutassero criticamente altri due importan-

tissimi passi, che non soiio concliabi1i con il concetto classico-

del possesso, ma che invece dimostrano per chiari segni di ce-

seri intimamente collegati alla concezione postclassica del iva 

pòssessionis 

2. —0. 41. 2. 23 pr. (lavo]. i epistularum) Curn heredes in. 

stilati surnus, adita Mreditate omnia quide,n tura ad nos tra/i-

.sewst, poasessiso twnen aisi ,zizturaliter co,npreftensiz ad nos ,aon 

pertmneÉ. 

I. la bis, qui in hostiwm polestatem pervenerivil, in retineado-

tara renznz suara,n singolare ius àt: corporaliter tameia posnes'.- 

sioneni amittant: neque eninz posswit. via'eri - aliqeid possidere,. 

cani ipsi ah allo possidewitur: sequitur erge, at reversis bis ,wea 

possessione Cpus sit, etla,nsj nemo rizedio tempere rea ecrum pos-

sederit. 

Con l'adlzione dell'eredità si elfettu.ia il passaggio agli eredi 

di ogni diritto: t ti t t a v i a la possessio non spetta all'erede ,tisi 

naturaliter cornprehensa. Questo dice il principiarn. E il para-

grafo 1. conferma: i captiri mantengono i iuTa rerum suarum, 

ma perdòno tuttavia la possessio corpore. - 

1) Ad essa ho aderito in Zeitachrzji der Ssv. — Slfi.. R A. 61 11941 69 
0-tOta 37 bis. 

1) L'alterazione di D. 41.2.23.1 è implicitamente Ammessa dallo' stesso AL-
SERT.SRLO, aIlorClOè (p. 152), accennando alle più appariscenti innovazioni di-
pendenti dalla concezione posiclassica del jan pansessinnis, ricorda la con3er--
vazione del possesso a favore del cittadino fatto prigioniero.., anche se la pos-
sessio corpore è venuta nneio ,,. Ora, dice 11.41.2.23.11 ira bis qui in hosiiurar 

pelestatem pervesoensrai, ira rei i sacra di irara rerr.ern saonram Singolare' - 
los est.  

— 31 - 

Del paragrafo 1, sotto il profilo della classificazione del pos-

sesso, la dottrina romanistica non si- è mai occupata. Eppure è 

un testo che implica chiaramente il concetto .postclassico del 

.105 possessionis, non solamente se lo si legga nella veste attuale-

-(" viene perduto il possesso corpore, ma non quello animo 

ma anche se, come è stato proposto 	ci si limiti ad espungere 
.€3rpora1iter: il lamea implica pur sempre che la possessio (cor-
poralifer o no) è un tue rerum suarum 

Quanto al priaciptum, il 8 o il fante 5)  ne ha avvertito Na-

.-congruenza rispetto alla concezione classica della possessio, ma 
-si è limitato a negare che il lainati implichi necessariamente che 
il possesso è un diritto. Non mi pare che l'osservazione sia gui-

-sta. Soprattutto in questo testo il iamen è significativo, perché 
.determiiia, e necessariamente, la seguente considerazione: "tutti i 
,diritti, e così anche la possessio ,zaluraliter o/nprehensa, passano 
all'erede . 

3. —Bisogna, dunque, vedere se i nostri frammenti non sono 

-stati alterali in epoca postclassica. E possiamo dire tranquilla-

-niente che lo sono stati, ed in maniera notevole. 

a) Nel pri,zcipizsrn stupisce che, dopo essersi parlato di eredi 
in generale, si discorra di adiziorie dell'eredità, che è un istjtuto 
'riservato agli heredes extra,'aei. 

Il So I a z z I 1.0) ha tentato di - riparare, proponendo la restitu-
zione: caos [heredes] <estranei> iristituti sunius. Ma questa frase 
vorrebbe dire ' se siamo stati istituiti come eredi estranei , meri- 

) Rorouni Possessi,, quae animo retineitar in Bullellino ist. Dir, ram. 
30 (1921) 84 a. -Unanime adesione in dottrisa; v, iradex i'raierpolat. ahi. 

'9 Op. cit 181. 
50) DIritto ereditario ramano 2. 165'. 
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tre è eviclnte che li senso dovrebbe essere un altro: si extrn,  
nei su.ias et heredes IFIStIIUII sunws ».. Occorre Pensare ad un 
rimaneggiamento più ampio e ce inc convince iInlsi izaturalijer 
€ompreheizsti (Possessi o),. che più oltre si legge frase già in sè-
formalmente scorretta *'), che vuoi dare al Concetto della posses-
si 

osses.- 
sio una restrizione press'a poco simile a quella adombrata dal, 

orpora1tter del paragrafo seguente. 	 - 

1') Sul paragrafo I. 1011 indugerò, se uoii per ricordare quello-
che ho altra volta sostenuto e, credo, ampiamente dimostrato nel: 
5CL1SO di iii suo vasto rimaneggiamento 12).  Sostanzialmente buo-
na è la ricostruzione proposta dal Be sete r 'e), che elimina 
in Ms e in reilaendo -- tamen Più esattamente, è da dire, a mio, 
avviso 14),  che siamo in presenza di un elaborato postclassico 

una ricostruzione è pertanto impossibile. 

4. 	Mi corre I' obbligo, parallro, di rispondere in questa 

sede ad un appunto indirettamente rivoltomi dal Di Marzo 

a proposito di D. 41. 2. 23. 1 '). 
Come è noto, l'assurdità del verbo retinere (ittra rerune 

suarala) per esprimere gli effetti del postileniniuna è stata vista, 
per priulo, dal Rese I e r L)  ed è stata confermata dal R a t t i"),. 

LI)  Meglio iiisi ,uitraltter nam eamprelneadamus. 
49) GuAIuoo SUI isa singiclare postlimieii in Zeilicliri/i der San. SIifL,, 

R: A. ci (1941) 58 s. 	- 
Il)  2eilscliriJi cii, 45 (1925) 205: Qui io ,hosliwie poleaiatem pervecmriof 

possessiomein n,tianf ileqae 551111 possuut sidri aiiqiid pogsldere, cifl ipsi 
ah ateo pOscld.eanlzsr: seqnilur erge, ai ,-ei'e,sis Sia uova possessione opec sii,. 

atisinsi nemo inedia Ieuapore rea consta poaaederit 	 - 

14) Loc. cit. 71.s_ - 

15) Istituzioni di dirilto romano4  341. 

Loc. cii, a nota 13. 

) Studi siiUa capt('ìtas III (in Riv. id. se. giur. 1927) estr. 
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pur essendovi tra i due autori radicale diversità di pensiero 

circa il postliinlniuuz 15).  L' Atn bro si n o LI)  ha voluto salvare. 

la  classicità del testo, soslenerido che esso esprime lo stato ,di 

diritto sino a Giavoleno: da Giavoleno a Oslo ), il iuspostlitni-

ali si sarebbe trasformato dall'originario retinere in un recipere. 

Contro qùeste affermazioni, ribadendo le conclusioni del B e s e-

1cr e del R a (ti, mi sono dichiarato io 51), in uno scritto in 

cui hg sottoposto il frammento di Giavoleno ad una critica coni-

pleta e, credo, meditata. 
Oggi uD i M a r z o, tornando sulla questione, dice: « vtf 

sembra che I' A m b rosi no ... sopravvaluti la importanza di 

D. 41. 2. 23. i, nel quale Giavoleno adopera la espressione in 

retinendo 	perchè ha la mente rivolta all' effetto ultimo del 

postlimiaiurn : i turci rerum suarem si ritengono, in quanto 4 

considerano come nonmsi perduti, li dubbio di Gaio 1. 12 

riguardava il caso della morte apad hostes e non quello del ri-

torno del captsvtss. Ed in realtà solo nel caso di morte apud 

hosles poteva essere quistione di perdita dei diritti da parte del 

captii'eis e sorgere il dubbio, se tale perdita avvenisse al ma-

rn,,ento della prigionia o al momento della morte, Il ritorno del 

captivas aveva invece per conseguenza il e recipere omnia pri. 

stina iura e, che non era ricupero di diritti che si erano perdu-

ti, ma ricupero dì diritti ch'erano rimasti, prc'pter isis postumi- 

45) Il BSSEIER sostiene che la regola, per cui il reversus ah hestibus vale 

come se non fosse mai stato prigioniero, è giustinianea: il 1a'rrc la reputa in-
vece classica, ma mette in evidenza che il -erersua riacquista i etici diritti, per-
duti durante la schiavitù di guerra .tecip!t, non retinei dura rerwn saunuin). 

Itt) Da Gji,ofe,m a nato In tema di poailiminio in Studia ci dsic Stai. ri 

iuris 5 (1939) 202 a 
15) Osi 1.129: ... si recessi fueri,ni, .omnia pristina iuta recipiuiaL.. 

So Loc. cii a nota 12. 
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,nii, pendenti. Dei tulto fuori strada è B esci e i. .. : la sua ri- 

costruzione.  del testo di Giavoleno accoglie O u a r i o o. 	, at 

.t ribuendo l'alterazione alle scuote postclas8iche 

Sono lieto che il chiarb Maestro dell' Università di Roma 

concordi con me nel pensare che PA m b r o si n o dopravval uti. 

la  importanza di D. 41. 2.23. I. Mi permetto,però di ritenere che, 

:se non vi fossero (mentre ve ne sono) tanti altri indizi per ere- 

•dere che il fr. 23. 1 è 'alterato un argomento molto buono si 

ritroverebbe nelle parole del Di Mar z o, secondo cui Giavo-

leno ' ha la mente rivolta ali' effetto ultimo del postiirnieitvo i 

iuTa rerumsuararn si ritengono in quanto si considerano non mai 

perduti ,. Come chi dicesse che un risparmiatore, il quale a Capo. 

danno avesse avuto 100 lire in Banca e ne le avesse prelevate il 

giorno 2, venendole a riversare il 30 dicembre, potesse esigere 

al 31 le sue brave due lire e cinquanta di interessi Non credò 

che Giavoleno possa aver avuto questa ingenua mentalità, e se 

una legge per avventura proibisse ai romanisti di ritenere inter-

polati i frammenti del Digesto, aderirei allora toto corde alla tesi 

dell' A m b r o a i n o , il quale ha per lo meno il merito di cre-

dere che Giavoleno abbia pesato e ben pesato le sue parole. 

Ma il contrasto tra il retinere di D. 41. 2. 23. 1 ed il recipere 

di Gai 1. 129 e di tanti altri testi ihsospettabili è prova sicura 

della non genuinità del primo testo. Retiizere iuTa reratn suarwn 
si adatta alla mentalità poatclassica "Y, non alla penna di un giu-

rista come Giavoleno. Il D i Ma r z o interpreta ineccepibilmen- 

te il " dubbio di Gaio 1. 129 	ma non è quello che qui ci 

interessai  si bene la dichiarazione, che precede quel dubbio, per 

,cui i captivi, si re persi fuerint, oxizreia pristina iuTa recipiiwt. 
Il B e s e I e r sarà dunque " del tutto fuori strada ,, per quel. 

) V. il mic, umilIo cit. a nota 12, p. 65 s. 
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che riguarda la sua teoria sul reversus ab hosl.ibus") (nè voglio en-

trare nella questione), ma è invece sulla buona via, sull'unica 

via buona, per quel che riguarda la valutazione critica di D. 41. 

2. 23. 1. 

E con lui credo di essere amich' io, una volta tanto, sulla 

strada giusta. 

S. -- Chi tenga presente l'ipotesi del 8 e s e I e r C4) , per cui 

i libri epislularwn di Giavoleno sono un'opera apocrifa, troverà 

ch essa è confermata dalle nostre conclusioni esegetiche su D. 

41. 2. 23 (pr. e 1), per cui, più che di fronte a frammenti deter 

minatamente interpolati, ci troviamo di fronte ad un elaborata 

postclatsico 55).  

Zona d'operazioni (Dajepropetrowsk), gennaio 1942-XX. 

) V. retro nota 18. 

") Siedi Ben fanie (Milano 1929) 2,72: 

In- verità nomi i ben chiaro se il Basai.su, nello scritta citato, intenda 

reniniente dichiarare ipoc'if i i (atri episirLlarnm: il suo modo di scrivere ul-

tra Ispidario io rende, in questa occasione, iscomjrensibile (e., sul punto, 

FELOEnTRAECER in Sysab. Frlburg. in hon. Ottonis Le,nel t1941 385, ma v. con-

ira BERGEE in DntloÉiino Isi. dir, rosa. 44 [193(-37] 96 e art. Oc(apiga Java-

icona in Pauiy-WitsowSn Rea! encyclep.). In ogni caso, la tesi della ridaberaziotie 

pstcIassica dei libri epistmaiarum i una lesi di cui mi vado sempre più convin-

cendo, man mano clic procedo nello spoglio dei Frammenti tratii da quest'o-

pera, e che spero di poter dimostrare quanto prima. 
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Il divieto giustinianeo di commenti ai Digesti 

e le còmpilazioni giuridiche bizantine (*) 

I. -A coronamento della sua opera di compilazione dei 
lura, Giustiniano pose un divieto assoluto a che su di essa si 
esercitasse ogni ulteriore elaborazione dottrinale, la quale non 
fosse limitata ai modesti contributi di una traduzione letterale, o 
di indici-sommari, o di rinvii a lesti paralleli. 

La comune dottrina (cfr. DE FRC1SCI Stotia 3.1.315) non 
pone, generalmente, in evidenza un fatto irnporlantissimo: che 
il divieto di commenti giuridici fu stabilito dalle costituzioni 
Deo auctore, 12, e ranta-Asncev, 21, ambedue relative ai Di-
gesti, e che esso pertanto è limitato esclusi- -
vamerite alle Pandette. 

Di questa limitazione del divieto di commenti giuridici alle 
Pandette (o meglio, della apposizione del divieto in, parola alle 
sole Pandette) bisogna pur rendersi conto. È vero che Giusti. 
niano ebbe in odio l'idea che l'attività delle scuole e della prassi 
giurisprudenziale potesse continuare ad esplicarsi dopo la sua 
compilazione? 

() Susja della relazione inviala ci1 Convegno pavese per le onoranze a 
Coniardo Ferrini (11-13 giugno 1942). 
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11 PFrERs (lJie osfrdmischen Digesteakornznentare 105) ritiene 
di no. Giustiniano volle preservare i testi dei iara da ulteriori 
corruzioni postclassiche, ma -non volle infrenare l'elaborazione 
giuridica avvenire: egli giudicò che quest'ultima sarebbe stata-

assicurata 
tata

assicurata dall'attività di commento, che la giurisprudenza non 

avrebbe mancatp di esercitare ai margini delle Leges. I commen 
tari alle leges avrebbero richiamato per oglii singolo punto, 

-principi indistruttibili dei (ora, operandosi così la necessaria fu.-
alone tra le due parti della compilaiione. 

11 Pereas ha. certamente ragione su due, punti : 1) sull'inten.-

ziorre di Gustiulario che le sue Pandette, mrmuaseatwn aere - 
perennius,,, più non fossero guaste dall'elaborazione giuridica di 

quei tempi di decadenza; 2) sull'intenzione del medesimo itnpe. 

ratore che la eìaboraziohe giuridica si svolgesse pur liberamente-

ai nargini del Codice e (aggiungo io) delle stesse Istituzioni. L'ipo. 

tesi che egli, a dirittura, prevedesse .e volesse una sorta di fusione-

Ira i testi delle leges ed i testi dei tara, attuantesi mediante le-
riélaborazioni giuridiche bizantiiie, è invece del tutto gratuita 

ed inammissibile. Giustiniano, figlio dei suoi tempi, non pensò. 

neanche lontanamente ad impedire che la giurisprudenza lavo-

rasse in avvenire, come per il passato; egli volle soltanto argi. 

nere e correggere il suo COrSO futuro, impedire l'ulteriore inqui-

namento di quei !ara che aveva durato tanta pena a'- raeogliere-

-e (almeno nelle intenzioni) a depurare. 

Il ricollegamento delle disposizioni del par. 12 della const. 

Dea atictore e del par. 21 della coiist. Tanta - A 	- di sposi- 

zioni •che comminano la pena del falso a coloro che si attente--

ranno di confondere con la loro verbositas il eonzpendium dei 

Digesti - il ricollegamento di dette disposizioni alla e archaisti-

ache Tendenz Justirrians a, così finemente individuata dal PRINGs- 

1-IEIM, non é stato ancor fatto, ma non deve giudicarsi arrischiatc 
per ciò il fatto che noi lo facciamo. 

2..-  Le considerazioni precedentemente svolte spiegano sei-

piamente, ed in maniera soddisfacente, .perchè, non appena u-. 

scita alla luce la compilazione di Oiustiiiiano, apparirono anche 

-dei commenti e delle traduzioni in greco, sia alle la.stitutio,zes 
-che al Ccde.e repetitae praetectionis: ad opera, alcuni, degli 
stessi componenti le commissioni giustinianee. 

Fenomeno naturale e ricorrente, questo, dei collaboratori 

-di una riforma legislativa, che sentono l'impulso di essere i primi 

ad illustrarla ed a chiarirne gli aspetti reconditi. E cosa a di-

.uttura necessaria nell'impero di Oriente, ove la lingua latina 

-della compilazione non si prestava ad essere facilmente intesa, 
:oii dico dai profani, ma da molti giureconsulti. 

La rapidità con usi i predetti orninentari greci apparvero 
-fa pensare, inoltre, che a riguardo loro si sia -verificato usi altro 

fenomeno non meno naturale e ricorrente di quello dianzi accen-

nato; il fenomeno per cui i primi commentatori di una riforma 

fanno spesso capo a lavori preparatori ed a còmmentari.'clella 

'legge abrogata, per desumerne con minor fatica (ed anche con 

un certo risultato di pratica utilità, ai tini dell'applicazione della 

legge nuovi) lutto quel materiale che ancor sia possibile uti-
lizzare. 

Non deve lare impressione, dunque, se la Parafrasi di Teo-
-filo e l'Indice del Codex di Taleleo presentano tracce numerose 
-di diritto classico, o comunque pregiustinianeo. Sarebbe strano 

-se ciò non fosse, anche trattandosi di autori come Teofilo e co-
me Taleleo. 

a) Sotto questo punto di vista merita di essere nuovamente 
- valutata la notissima tesi' del F e r-r i n i lOpere voi.' I), seconda 
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cui, l'alitore della Parafrasi alle Istituzioni non sarebbe stato 
Teofilo, ma un ignoto, che utilizzò larganmute un %e4 
delle ln.siitutloees di Gaio. 

Io ritengo fondamentalmente indistruiltibite la poderosa di. 

mostrazione del. Fe r Ti fl i circa 1' utilizzazione del it-tà 7c63aC,  
gaiano; non necessaria nè giusta è in vece la conclusione che 
dalla sua ricerca ha voluto trarre il Maestro pavese. Teofilo, an-
che lui, può ben aver adoperato, per la compilazione della sua 
parafrasi, la versione greca già esistente, già in sue mani, dell'o-
pera che' egli aveva utilizzato per la compilazione delle lesi itu. 

b) Egualmente è da dire che le molte divergenze- Ira il testo 
del Codice e quello dell' Indice del Codice stesso che va sotto 
il nome di Taleleo non si spiegano con gli ingegnosi, ma infrut-
tuosi tentativi dello Z a cli a r là voli Li n g e n t ha I tZSS 
8. I s) ma soltanto con l'ipotesi ditesa dai R i co b ho no, per 
cui TaLeleo sfruttò ampiamente, e non sempre con la dovuta 
prudenza, i m'è iséla; pregiustirilanei delle costituzioni impe- 

riali (Méia.ages Fiftiìsg 2.465 s ). 	 - 
Questa ipotesi è oggi generalmente accolta, e non sarà male 

ricordare, a suo sostegno, che molte dovettero essere, in periodo 
postelassico, te raccolte sistematiche di costituzioni imperiali, 01-
-Ire L'unica ufficiale e le due private che conosciamo. 

3. - Per quanto riguarda i Digesti, ogni attività di elabora-
zione del materiale in essi raccolto era vietata, ma è un fatto che-
divergenze sostanziali, spesso notevoli, non mancano sia nella 

swnma dell'Anonimo, che negli scolii, soprattutto ira questi. Le 
spiegazioni avanzate dal M o m m se n (Praefatia LXXlI s) con-
vincono, ma solo in parte. Non tutte le divergenze testuali ri-
scontra-te (e molte ancora rimangono da riscontrare, nell'immenso  
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materiale dei Basilici, specie quando sarà seguita una degna edi-
zione critica di essi) possono ricondursi allo sforzo di concentra-
zione proprio della swn,na, o alla 'tendenza al diluimento propria 
degli i.'zdices. 	 - 

Ora è noto che anche per i commenti greci ai Digesti il 
Ricco ho n o (loc. cit. 473 s.) ha sostenuto la tesi che essi pro-
vengano da traduziDni greche pregiustiniaiiee dei testi classici, 
di modo che il cÒurapilo dei loro autori fu essenzialmente quello 

- di operare, in queste versioni, interpolazioni corrispondenti a 
quelle operate da Triboniano nei testi delle Fandette. 

Questa tesi, Indscutibilmente suggestiva, è stata osteggiata, li-
niitatamente alla-gemma dell'Anonimo, dal P e t e r a (loc. cit. 36 s.) 
ed è stata combattuta punto per punto nella recente pregevole 
monografia del So n ti i , in cui si è, in particolare, tentato di 
dimostrare per via di molteplict esempi - come il metodo dell'A-
nonimo fosse un metodo esclusivamente riassuntivo del diritto 
giustinianeo, e come pertanto solo in base a questo sforzo di 
sintesi possaiip essere spiegate le divergenze testuali tra la suunza 
ed i frammenti delle Pandette. 

Mi sia concesso di dire -che la reazione radicale alla teoria 
del R i e e o b o o o non convince. Le indagini del Maestro sici-
liano hanno indubbiamente LIII fondamento di vero, anche se la 
formulazione della sua teoria, non 'che molte illazioni di sostanza, 
possano apparire e siano effettivamente esagerate. 	- 

Quel che c'è di vero, di indiscutibile, nella tesi del R i cc o - 
boiio, é che elementi classici affiorano nella 

-su mm a e negli se o lii, nè la toro presenza pub - essere 
spiegata altrimenti clic pensando alla utilizzazione di elaborazioni 
greche pregiustiniarlee. 	- - 	- 	- 	 - 

a) Orali parte degli argomenti ad4otti dal R i eco b o n o ri-
guardo agli scolii di Stefano, Doroteo, Cirillo, rimangono in 



piedi, malgrado gli attacchi dei S o n t ì.5. Ad essi possono fa. 

cilmerite aggiungersi altri esempi noti meno probanti 5),. 

li) Lo stesso si dica per la swuma dell'Attoùimo. Che essa 

rifletta in molti punti il diritto romano classico, noti può essere di-

scusso. Agli esempi già noti (vanamente tentati di svalutare dah 

S o o ti a) altri possono aggiurigersene Z),.  Le obbiezioni di carat-

tere generale mosse a questa tesi non hanno, d'altronde, molto va-

lore (v. Guari no in SDNI 5.275 s.). Unica, importantissima pre-

cisazione di cui la tesi, a mio parere, abbisogna è che i I t e s t o 

della summa riflette molte volte uno Stato di 

diritto non più classico, ma non per ciò giu-

s ti fl a o e O in quanto che noti va dimenticato quante e quali 

alterazioni abbiano subito i testi dei giuristi classici nel periodo 

postelassico-pregiustinianeo qualche interessante esempio di ciò 

credo. di aver fornito nel mio scritto Ueber. den Begri[f- der 
Kollszlion (ZSS 59.50 a.). 

In conclusione, non mi pare che si possa seriamente svalu-

tare la tesi che elementi prcgius tiri ianei (classici 

e postclassici) affiorano numerosissimi nelle 

elaborazioni greche bizantine, anche relative 

a i D i g e a ti. E' indiscutibile e certo, io ritengo, che tanto gli 

autori degli scolii, quanto quello drlla somma hanno sfruttato 

ampiamente tradpzioni greche pregiiistinianee dei lesti utilizzati 

da Triboniano per la compilazione delle Patidette. 

4. - Le conclusioni dianzi raggiunte ci permettono di appor-

tare qualche elemento, forse decisivo, di chiarificazione nel pro- 

1) Per uno dei tali eseltipi, v lo scritto Sull'importanza delle compilazioni 
giuridiche bizantino per tu (adagiati Stc'rico-rrilica, retro p. 17 a. 	- 

2) V. Io scritto citato nella noia che piecede. 
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blema relativo al rapporto tra il divieto di commenti giuridici 

sancito da Ohfstiniano e le compilazioni giuridiche bizantine. 

A) il divieto delle conat. Dcc' auctore e Tanta - AffluxEv  0011 

fu rispettato neanche in vita dell'imperatore. Questo è certo. Ma la 

cosa diviene per gran parte spiegabile, se non giustificabile, qua-

lora si anlLnetta, con noi, che gli autori degli scolii e della auto-

ma dei Digesti sfruttarono ampiamente materiale scolastico pre-

giustiriiaiieo, di modo che 110 o sempre f oro mio in gr a 

do di accorgersi, nel riportarlo, delle so-

stati si al i divergenze tra detto materiale ed i testi latini 

(riveduti da Trboiiiano) dei iura. 

In particolare: 

a) per quanto riguarda gli scolii, è naturale che gli autori 

di essi non si siano accorti talvolta delle divergenze che venivano 

a stabilirsi con i frammenti della compilazione, dato che essi non 

li redigevano ex novo, ma ne toglievano gli spunti dalle compi-

lazioni pregiustinianee 

b) per quanto riguarda la somma dell'Anonimo, è altrettanto 

naturale che chi l'ha Scritta (giurista di modestissima levatura, 

qual era, checchè dica in contrario il So n ti s), preso dal suo 

lavoro di " adattamento , abbia negletto spesso, se non volen-

tieri, di controllare se quel che adattava era poi letteralmente 

corri spotidemite a quel che avrebbe dovuto tradurre. 

B) Vi è di più. Io credo che ormai poco possa dubitarsi 

della esattezza della tesi avanzata dall' A r a n g i o-R u i z (Conf. 

XIV cent. Pand. 297 a.), per cui le sottoconimissionii givatinisnee 
si sarebbero ripartito il lavoro nel senso di riordinare e sempli-

ficare il materiale classico, già sistematicamente rielaborato .(in 

tanti Predigestt) , per i tini della scuola, dai post-classici. 

Questa tesi, che noi iLitegralmeilte accettiamo, ci - offre lo 

spunto peripotizzareche nelle scuole bizantitie los- 
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ser'o in uso non tanto traduzioni greche (piú 
o"Theno, libere) delle opere dei giuristi cia's-
sici, quanto, di già, "catene, di com'nientari. 
escolii dei singoli predigesli. A maggiorragione 
è, pertanto, fondata la teoria di una larga utilizzazione di ma-
teriale pregiustinianeo da parte dei compilatori giustiriìnei. 

C) In sostanza, io credo che si debbano applicare al nostro 
problema alcune idee, oggi generalmente accette, che già sono 
state applicatè al problema della composizione dei Digesti. 

Come i Digesti 1100 risultarono dallo spoglio diretto delle 
molteplici opere classiche che Giustiniano assicura di aver escer-
pito, ma dall'utilizzazione dei Predigesti postclassici; come non 
tutte le alterazioni che si riscontrano nei frammenti delle Pan. 
dette possono farsi veramente rientrare nei multa et maxi,na 
trasformati da Giustiniano, ma la gran parte di esse debbono 
attribuirsi- alle scuole postclassiche; così la sum,na dei Digesti, 
che va sotto il nome dell'Anonimo, risultò, forse, dall'utilizzazio-
n di summae e catene pregiustinianee; così molte divergenze 
tra i testi delle Pandette e quelli della samma e degli scolii deb-
bono essere attribuite alla derivazione pregi ustinianea. 

E si rifletta ancora a questa analogia. La determinazione del 
carattere pregiustinianeo delle alterazioni dei frammenti contenuti 
nei Digesti è della massima importanza, anche per il fatto che 
casa può servire a stabilire se un determinato frammento rappre. 
senta il pensiero giustinianeo o se invece esso, pur non essendo 
genuino, non lo rappresenta affatto (percliè, ad esempio, deve 
essere data la prevalenza ed altro frammento, non alterato, cile 
Giustiniano ha disposto nella sedes materiae). Le molte con-
traddiziorii tra i testi delle Pandette si spiegano assai più facil-
mente, invero, quando si accerti, o si arguisca, che talune alte-
razioni non 50110 emblematiche, ma recepite, direi quasi per svi- 

-sta,- dalle commissioni Iribonianee, che quando semplicisticamente 
si attribuisca ogni aileraz,ioiie a Triboniano e si ammetta pertanto, 
ad ogni piè sospinto che Giustiniano ed i suoi collaboratori di-
menticassero per un nonnulla, interpolando un testo, il criterio 
che li aveva mossi ad interpolare altro testo in altra sede. 

Ora anche l'Anonimo, malgrado la modesta levatura del suo 
-cervello, doveva essere tale uomo da avvedersr, nel caso che la 

u,izma fosse sua originale composizione, delle divergenze di so-
stanza, create tra determinati testi latini e la corrispondente tra-
-duzione greca. Se egli talora, non se ne è avveduto, ciò è, msi-

-sto perchè VAiioiiimo non traduceva ex novo i testi latini, ma 

-adattava ai frammenti delle Pandette le traduzioni greche pre- 

:giUstifliaflee. 	 - 
D) Se, in somma, le molte divergeitze che noi- riscontriamo 

-tra i frammenti dei Digesti e la surnina e gli scolii greci dei Ba-

silici integrarono f o r m a I m e n t e altrettanti violazioni dei se 
verissimi divieti delle const. Deo assctore e Tanta - AL&eisev, va 

però subito aggiunto che, in sosta o z a, è ben spiegabile che 
a quelle divergenze non si sia fatto troppo caso ai fini della ap. - 
plicazione della pena del falso, proprio perchè esse erano invo-
lontarie, perché esse erano state insensibilmen-
te portate dal modo tenuto dai commenta-
tori postgiustinianei nella compilazione dei 
toro commentari. 	 - 

Gli stessi autori della automa e degli scolii furono i primi a 

non prestarvi attenzione, chè altrimenti le avrebbero eliminate. 

•E ciò spiega perchè nè Stefano, nè Teofilo, nè Cirillo pensarono 
a nascondersi sotto il velo dell'anonimato, per sfuggire alla pena 
sancita per la trasgressione di un divieto che essi non avevano 
la coscienza di aver trasgredito. 	 - 

E) Rimane l'Anonimo. E' evidente che tutti i tentativi finora 



INDICE 

svolti per spiegare l'anonimato dell'autore della swnina devono' 
essere dichiarati insufficienti, perchè essi son lutti convogliati 
nella direzione di ritenere che l'autore della sam,na si sia accu-
ratamente nascosto, per sfuggire- alla -applicazionedella pena del: 
falso. Tutti i tentativi di spiegazione in questo senso sono--mi sa 
permetta di dirlo—assurdi ed inverosimili. L'Anonimo non ave-
va maggior motivo di tenersi celato di quanti ne avessero Stefa- 

no, Cirillo e gli altri scoliasti. 	 - 	-- 
La verità non può essere che questa: che la iridicazioiie 

- Anonymos, è una personificazione, attuata per 
distinguere la summa dei Digesti dagli sco-

lii o da altre sunz,nae greche. La samma dei Di-
gesti che va sotto il nome dell'Anonimo è un' opera di scuo-
la, più che di un singolo: nè è questo il solo esempio di com-
pilazione anonima del sesto secolo d. C. (altri esempi in P e - 
te r s loc. cit.). Essa è I' ultima espressione, riveduta e cor-
retta in rapporto alla compilazione giustinianea delle Pandette,. 
di una attività di riassunto che le scuole bizantine certamente 
svolsero in ordine alle opere dei giuristi classici, trasfuse nei 
postclassici Predigesti. 

Napoli, maggio 1942 XX. 
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