IN ONORE LB}

IETRO DE FRANCISCT

VOLUME SECONDO




5
52 : ig;Hfqu\vstxz'mf'; Lemosse!

Elle ne vit plus que dans le domaine de I'hypothése historique,

olt il serait téméraire d’aller la réveiller si le chercheur n'avait ex
cuse ou l'illusion d’espérer, grace a eclle, trouver quelques considé
rations susceptibles d'éclaircir une partie des problémes touchant
les relations humaines archaiques et les liens d’obligation dans 'an-

‘cien droit romain.

qu’ils l'ont divinisée. Elle a méme pu passer pour plus ancienne que Jupiter, qui
est un dieu de la civifas, et I'on en vient 4 se demander si ce qui s'est appelé 1a fides
publica n'est pas la fides, non plus des gemfes, mais de la cité. Mais cette conjecture
ne saurait étre soutenue que moyennant une vérification qui dépasserait les pro-
blémes ici traités,

ANTONTO GUARINO
Professore nell'Universitd di Napoli

LA FORMA ORALE E LA FORMA SCRITTA
NEL TESTAMENTO ROMANOG




1. In ordine alle forme dei testamenti romani ordinari, I'inse-
gﬁamento corrente della dottrina romanistica®, almeno sino a qual-
he anno fa, era il seguente: a) in etd classica, il testamento civili-
ico (testamenium per aes ef libvam) era cssenzialmente orale, ma
era diffusissima l'usanza di trasfonderne il contenuto in tabulae
aventi valore probatorio?; b) sempre in eta classica, il pretore, pro-
mettendo la bonorum possessio a coloro che fossero nominati in /fa-
bulae nown minus septem festium signis signaiae, dette riconoscimento
{e tutela al cosi detto testamento pretorio, che era essenzialmente
{scritto®; ¢) ancora in etd classica, Giuliano, secondo alcuni? Gor-
dianc, secondo altri® riconobbe validitd fure praeforio anche alle
' disposizioni orali di ultima volonta, purché profferite in cospetto di
sette testimoni; 4) in etd postclassica, non senza alquante incer-
I tezze, si continud a distinguere tra testamento civile e testamento
| pretorio, progressivamente orientandosi verso la identificazione del
-testamento orale con quello juris civilis e del testamento scritto con
quello duris praetorii®; e) Giustiniano, riordinando la materia, di-
stinse il festamentum tripertitum scritto dal testamento orale o nun-

T Cfr. per tutti Bronpi, Swuccessione lestamentaria - Donazioni (1943) 42 ss.

: '* La funzione meramente probatoria della scrittura nel lestamenium per aes et
libram & stata, peraltro, recentemente contestata dall’Arancio-Rurz, Infornc alla

: forma scritia del « lestamentum per aes ef hbvam v Atl Congy. Verona, III, 1053, 8T ss.;

Il lestamento di Antonio Silvano e il Senatoconsulto di Nevone Studi Albertavio,

I, 203 ss. L’Arangio-Ruiz ha, perd, precisamente, sostenuto che nel testamentum

per aes ef libvam, quando fosse scritto e segreto, la scrittura avesse carattere dispe-

sitivo, per la ragione che, essendo le disposizioni di ultima volontd sottratte alla co-

gnizione dei testimonii, la volonta del testatore si manifestava esclusivamente per

mezzo della redazione delle fabulae. Ma v. contra GuUariNo, La scriltura nel ¢ilesla-

‘mentum per ges et libram » Studi Paoll, 1054, estr.

3 Cfr. in particolare ArcHI, Problemi in tema di falso Studi Univ. Pavia, XXVI,

1941, 58 8. e nt. 125; « Clviliter vel cviminalitey agevev. In tema di falso documentale

Seritte Fervini Milano, 1, 1947, 34 nt. 3.

4 Cir. ad esempio Gricx, Commentario alle Pandetfe, libro 28, 1, 290 nt. 52

{trad. ital.}, con riferimento a Iul. D. 3%, 11, 8, 4. 2

b Cfr. per tutti Browor, 0. 4., 50 s., con riferimento a Gord. C. I. 6. 11. 2.

& Cfr. per tutti Bronoi, 0. ¢., 52 ss.
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cupative, senza pil insistere sulla contrapposizione tra testamenti
civili e pretori®

La fondatezza della comsmunis ofinzo, or ora riassunta, & stata
recentemente contestata, sotto due profili diversi, dal Solazzi, il
quale, in una serie di scritti, in cui & venuto sempre pitt precisando
e rtafforzando la sua critica?, ha sostenuto che in diritto romano

» classico: @) il testamento orale, sia civile che pretorio, non fu asso-
. lutamente conosciuto, salvo il caso di una substitutio pupillaris orale
_fatta da chi avesse per il resto testato in forma scritta: caso in cui
la giurisprudenza ammise il sostituto alla bonorum possessio?; b) solo
i Gordiano, in un suo rescritto del z42, poi radicalmente alterato in.
etd postclassica, concesse la bomorum possessio a persone istituite
éoralmente, e non per iscritto®.

Le acute osservazioni del Solazzi hanno beneficamente contri-
buito al chiarimento di molti punti ancora incerti della storia del
testamento romano. A mio avviso, peraliro, un attento riesame della
materia impone di escludere 'ammissibilita di questa teoria® e di

. concludere, con un sostanziale ritocco anche alla communis opinio,

: nel modo che segue: a) il festamentum per aes et libram del jus civile
' romano (classico) fu e rimase sempre essenzialmente orale, anche se-
assai diffusa fu 'usanza di trasfonderlo, a fini esclusivamente pro-
batori, in fabulee munite dei suggelli dei testimoni; b) il cosi detto
7 testamento pretorio, costituito dalle fabulae nom minus sepiem te~

mgwame fu e rimase, per tutta I'etd classica, esclusiva-
0 -izel senso che il pretore in tanto trascurd la effettua-
11 mmcapatw familiae ed in tanto concesse egualmente la
sssio alle persene indicate dal testatore, in quanto l'in-
{asse dalle tabul@e debitamente munite del sette sug-
. effetto della sostanziale oralita del testamento civile
anz ale docmnentahta. del testamento pretono che il dJ—

ii; d) che 1testi, i quah sem-
_-a.le pretono sono genuml ma

1 Cfr. per tutti BioNpl, o. ¢., 55 s-

2 Cfr. Sovrazzi, Gordiano ¢ il testamento orale pretovio, SDHI., XIII-XIV, 1947-48,
312 ss. (= Souazer, 1); Testamenti « per nuncupationem », SDHI., XVII, 1951, 262 ss.) -
(= Sovazzi, I1); Ancora del lestamente nuncupativo (SDHI., XVIII, 1952, 212 s8.)
(= Souazzi, I1T). Nel primo scritto il Solazzi si & limitato a sostenere che la prima in
troduzione della bonorusn possessio secundum nuwncupationem fu operata da Gordiano
¢ol reseritto del 242 riportato in C, 1. 6, 11, 2 e che tale rescritto”e stato poi interpo.
lato nella parte in cui sembra far riferimento ad un insegnamento ginrisprudenzial
precedente. Nel secondo e nel terzo articolo il Solazzi si &, invece, spinto-addirittura
a negare la classicity dcl testamento nuncupativo, non soltanto pretorio, ma anch
civile, quanto meno sino a Gordiano.

3 Cfr. Iul. D. 31, 11, §, 4. )

4 Nella tesi dell'interpolazione di Gord. C. 1.6.11. 2 sembra convenire I’ArRANGIO
Ruiz, Inforno alla forma cit., 8g nt. 14, che peraltro non comtesta la classicita del.”
testamento civilistico orale. Cosi pure Durckerr, « Plus nuncupatum minus scriplunt v,
Ein Beitvag sur Entwickiung des vomischen Testamentrechis (Z55t., LXX, 1953, 187 ss.)

5V, gia, contro la tesi del SoLazzr, ma con argomentazioni inaccettabili (v
infra n. 4), D1 Marze, Gordiano e il lestamento ovale pretorio (SDHI., XV1, 1950, 289}

mm element1 di sorta per ritener verosmnle che l'oralita d1 esse
max st&ta abohta o messa da parte nel corso dell’eta classica del

D1 essenz1ale 1mportanza in proposito, € la circostanza, dal So-
zz non. negata, del carattere puramente orale del festamentum fer
et .l"'bmm alle sue originil. Essa implica che tale oralita, anche
a cssersi col tempo praticamente ridotta a nulla o quasi, non
mini di diritto, essere scomparsa che per via di espressa
lizione. Ma di un qualsivoglia provvedimento abolitivo del fesfa-

In veritd non vi ¢-alcun luogo degli articoli del Solazzi {cit. »etro 56 nt. 2}, in
ésti_ esplicitamente ammetta il carattere puramente orale dell’originario festa-
_w:_zmjm_ per aes et libvam. Ma, trattandosi di un dato di universale conoscenza, & da ri-
he il Solazzi, se avesse voluto contestarlo, avrebbe dovuto farlo esplicitamente.
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" mentum per nuncupationesn non abbiamo notizia, né abbiamo motivo

alcuno per credere che possa essere stato emanato. L'impegno del
Solazzi, negli ultimi suoi scritti!, per dimostrare che il testamento
civilistico orale in diritto classico addirittura non esisteva, urta con-
tro questa fondamentale inverosimiglianza, resa ancora maggiore dal

. fatto che in diritto postclassico, viceversa, il testamento orale era

ammesso e riconosciuto, nonché da alcuni identificato proprio col

testamento civilistico®. Un ifer storico per cui il testamento orale

ey

dapprima esiste, poi muore, infine torna ad esistere (per di pill in
un’epoca, come quella postclassica, in cui & tanto ampiamente dif-
fuso il fedecommesso?) & un sfer storico fortemente inverosimile. Se
i postclassici parlarono di festamentum orale & perche i classici gia
ne parlavano: ed ¢ evidente che i classici dovessero parlarne, mal-
grado la sua scarsa applicazione, visto che il festamentum per aes et
libram era sorto come atto compiuto esclusivamente per nuncupa-
tionem *.

Ma il Solazzi appoggia la sua tesi, del carattere esclusivamente
scritto del testamento civilistico classico, sulla citazione di Gai., I1,
103-104 ¢ di Ulp., XX, 2 e g: testi che, invece, almeno a nostro avvi-
so,unitamente a Gai., II, 120-121, non depongono affatto in tal sen-
so, anzi depongono, se mai, in senso opposto.

Si legga, sopra tutto, Gai., II, ro2. Gaio esordisce dicendo che ac-
cessit deinde tertium genus testamenti, quod per aes et libram dicilur,
seguita descrivendo la mancipatio familiae, essenzialmente orale, de-
gli antichi tempi, sorta per il caso di colui, che subita wmorte wur-
guebatur®; e conclude ripetendo ¢ chiarendo: quod festamentum
dicitur per aes et libram, quia per mancipationem peragitur. Nel
successivo § 103, Gaio, dopo aver detto che ai suoi tempi, scomparsi
il testamentum calatis comitiis e quello in procinctu, esiste ormai nel-
Tuso hoc vero . solum, quod per aes et libvam fil, aggiunge che tale

1 Cfr. in particolare Sorazzr II, 262: «il testamento civile romano era scritto ».

* V. vetro 56 nt. 4.

3 Cir. BioNDI1, 0. ¢., 477 55-

4 Cfr. Gai., 11, 1021 ... qui {enim) negue calalis comitiis neque in procinctu lesta-
mentum fecevat, is, si subita wmovte urguebatur, amico familiam suam, id est patvimo-
wiwm suwm, mancipio dabal, eumque vogabat quid cwique post mortem suam dari vel-
let... — Un buon excursus sulla storia del testamentum per aes et libram offre DULCKEIT
(cit. »etvo p. 56, nt. 4) 181 ss.

5 Cir. nt. 4.
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ento sane nunc aliter ovdinatuy, gquam olim solebat. Potrebbe
i che questa frase giustifichi 'opinione che ai tempi di Gaio
il testamento civilistico si fosse trasformato in testamento solamente
ma, in realtd, Gaio, proseguendo nel suo discorso, ci dice
] ';ésphmtamente entro quali limiti sia avvenuta la trasforma-
‘ dei] s’atuto olim famzime emp.vforr heredis locum aptz'mbat el

o 'v1dentemenfe Galo non avrebbe manca,to di dirlo,
o Sabmum di Ulpiano cir. da ultamo ScauLz, History of Rowman
"‘3”08‘(1946} 212 85.; WOLFF, Zuy Ueberhefermtgsgeschwhte von Ulpians Libri
_\(Festscknﬂ Sahui, IT, 1931, 145 88.). B risaputo che l'opera fu fortemente
giata 4 postclassu:a ¢ clie a Giustiniano parve addirittura che se ne [osse
3 seconda. edizione {repetita praclectio: c. Cordi, 3). Tuttavia, & difficilmente
er...queato mqhyo l'alterazione postclassica dei singoli testi.
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- Ques’i’o passo di Ulpiano, assolutamente inattaccabile, sarebbe di
" per se solo decisivo, anche se non fosse corroborato da altri elementi
testuali. I1 Solazzi dice vagamente che ¢sso « autentico non sembra »1
e propone, in base all'esame critico degli altri testi, che tra poco
egsamineremo noi pure, la restituzione: « (usislulum autem heredem eum
dicimus, qui seriptus est, non solummodo nuncupalus »2. Impresa, pe-
raltre, a nostro parere, disperatas?,

D. 28, 5, 1, 3 (Ulp. 1 Sabd.). Qui neque legaturus quid est
neque quemquan exheredalurus quingue verbis poterit facere le-
‘stamentum, wl dical: «Lucius Tilius mihi heves estoy [:haéc
autem scriptura pertinet ad ewm qui non per scripluram testa-
tur]. quin poterit etiam tribus verbis lestavi, ut dical: « Lu-
cius heres esioy, nam et «mihi v et « Titius » abundat.

5\

Il glossema di « haec autem - testatur » & evidente® ed & stato in-
dicato dal Solazzi con compiacimento? inammissibile & 1'uso anfi-
bio di « seriptura », dapprima nel senso di « formula » e poi nel senso
di « documento ». Va aggiunto che la frase dice una cosa inesatta,
perche la formula « Lucius Titius mihi heves esto» pud essere ado-
perata tanto da chi fa testamento verbale, guanto da chi fa testamento
scritto. L'appiccicaticcio € evidente. Ma se « haec autem - testatur » &
una glossa postclassica, a maggior ragione & da ritener classico il te-
sto che essa commenta: e tale testo ha ben due volte « dicat», ter-
mine che ben pud alludere anche al testamento scritto, ma che cer-
tamente si riferisce anche, se non esclusivamente, al testamento o-
rale. Se Ulpiano avesse scritto scribat ed il glossatore postclassico
avesse voluto riferire il testo al testamento orale, egli avrebbe cor-
retto lo serzbat in dicat; gli sarebbe stato sufficiente.

Secondo il Solazzi, non esisterebbe, nel linguaggio e nella men-
talitd del diritto romano classico, una nwuncupatio heredis, ma solo

1 Sorazzr, ITT, 213,

% Sorazzi, ITI, z17.

8 & da rilevare che, se realmente il testo originario di Ulpiano avesse suonato
cost come congettura il Solazzi, il rielaboratore postclassico non lo avrehbe rimaneg-
giato cosi come si legge attualmente in D. 28. 5. T. 7, ma avrebbe, pilt probabilmente,
scritto: dmstitubum  aulem hevedem won solum ewm dicimus, qui. scriplus est, sed etiam
HUunRcUpatus.

4 Cir. Davip, Studien zur « hevedis institutio ex ve cevta» (1930) 6 nt.

5 Sovazzi, ITI, z12 s.
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una nuncupatio testamenti, rappresentata dalla pronuncia delle pa-
role haec ita ut in his tabulis cerisque scripta suni ite do dla lego ita
testor, ttaque vos, Quariles, testimonsum wmihi perhibetote 1. Ma nun-
cupare heredews & terminologia confermata dal linguaggio lettera-
rio® e suggerita, del resto, dal significato stesso di nuncupare,
che significa pronunciare solennemente e pubblicamente® Esiste,
certamente, anche una ristretta nuncupatio testamenti, che & quella
cui fanno riferimento Ulp., XX, g e 13 ¢ Gai., II, 104; 100; 116; 110;
121; 149 ¢; ma non bisogna tralasciare di osservare che Gai., 11, 104
spiega, a proposito della suncupatio testamenti, che si tratta di una
formula ristretta, la quale va intesa con riferimento complessivo a
tutte le disposizioni testamentarie, a cominciare dalla nuncupatio he-
redis: nuncupare est enim palasn nominare, el sane quace testator spe-
cialiter in tabulis testamenti scripserit, ea videlur generali sermone no-
minare atque confirmare*. Del resto, vi sono passi, nei Digesta, dai
quali nessuno sforzo critico varrd ad estirpare convincentemente la
nuncupatio heredis. .

D. 28, 1, 21 pr. (Ulp. 2 Sab.). Heredes palam ita, ut exau-
divi poss[ulliont, nuncupandi s[i](urnt. licebit ergo testanti vel
- nuncupare heredes wvel scribeve: sed si wuncupat, palam debet.
“qui est palam? non utique in publicum, sed wt exaudivi possit;

exaudivi autem non ab omnibus, sed a testibus; et si plures fue-
vint testes adhibiti, sufficit sollemnem numerum exaudive.

Le scorrettezze sintattiche del primo periodo dipendono da disat-
tenzione degli amanuensi e non valgono a fornire indizi di nessun
genere per l'alterazione postclassica® Sono evidentissimi, nel passo:
I'insegnamento lapidario di Sabino, costituito dal primo periodo, e

! Sorazzr 111, 213 ss.

Ctr. FORCELLINI, Lexicon sh.v.

® Interessanti osservazioni in DULckEIT (cit. setra p. 56, nt. 4) nt. 2z e 28.

* Ed & opportuno mettere in rilievo, di passata, che nella formula gaiana della

'q'nmzcuputio lestamenti (riferita in questa pagina) le parole dta, wut in his tabulis ce-

risque seripta sunt hanno evidentemente il carattere di una preposizione inserita
in un seccondo momento: se fosse stata scritta di getto, la formula della nuncupatio
testamenti avrebbe portato quae im his fabulis etc.

5 Del tutto inaccettabile la radicale esegesi critica del BrsevLsr, in 258, LXVT,
1949, 603.
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le chiose esplicative di Ulpiano, che ad esso fan seguito?. Al Solazzi?®
puo tranquillamente opporsi che la logica di licebil ergo - debet
non & « misteriosa » si pud testare per iscritto o a voce, ma nel se-
condo caso & indispensabile che i testi siano in grado di udire chia-
ramente le disposizioni di ultima volonta 3.

Della classicita del festamentum civilistico per nuncupationem ci
da prova non soltanto il commento di Ulpiano ad Sgbinum, ma an-
che qualche altro autore classico.

D. 28, 1, 25 (Tavol. 5 post. Lab.). Si is, qui testamentum
faceret, hevedibus primis nuncupatis, priusquam secundos expri-
meret hevedes, obmutuissel, magis coepisse eum tesiamentum
facere quam fecisse Varus digestorum libro primo Servium
respondisse scripsit. itaque primos heredes ex eo lestamenlo non
futuros. Labeo tum hoc verum esse existimal, si comstaret vo-
luisse plures eum, qui testamentum fecisset, hevedes pronun-
tiave: ego nec Servium puto aliud semsisse.

E un testo clegantissimo, che chiaramente si riferisce ad un fe-
stamentum per nuncupationem, 1l quale & stato interrotto, durante il
suo compimento, dall'improvviso mancare della favella al testatore.
Da respingere, a nostro avviso, I'opinione del Solazzi, secondo cui
saremmo, invece, di fronte ad un caso di dettatura di testamento
scritto . Proprio il Solazzi giustamente osserva, contro la sostituzione
di muncuparet ad exprimeret proposta dal Besclers, che nun-
cupare non sembra usato per indicare la dettatura di disposizioni
testamentarie ad uno scriba 8. Si aggiunga che, se recalmente la fatti-
specie fosse stata quella di una dettatura interrotta, sarebbe stato
puerile trattare con tanta minuzia i problemi considerati nel testo:
il testatore, non potendo pili continuare a dettare, avrebbe scritto

! Non tiene conto di cid il SaxriLiero, Studi sull heveditas, in Ann. Palerino
XVII, 1937, 149, che ritiene glossato il testo da « guid est palam? » alla fine. Nello stesso
senso & anche DuLckrrT (cif. retro, p. 56) 183 nt. 14. Comunque, 'atetesi di questa
parte del frammente non ne pregiudica 'insegnamento sostanziale,

? Cfr. Sovrazzr, 111, 213 s.

? Nel caso di testamento scritto, invece, i testimoni della mancipatio familiae
hanno 1a possibilita di leggere le tabulae, senza che alcuno ne reciti ad alta voce il
con{enuto,

¢ Cir. Sovazzi, II1, 214.

* In Festschrift Schulz, 1, 24.

¢ Sorazzi, II1, z14 nt, 6,
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egli stesso il rimanente delle disposizioni. Anzi, vi & di pil. Se si
fosse trattato, nella specie, di testamento per aes et Libram scritto,
non sarebbe dovuto sorgere nessun problema, perche il testamento
sarebbe stato impossibile: infatti, nel caso di testamento scritto,
prima veniva la redazione (eventualmente per mezzo di dettatura
ad un amanuense!) delle fabulae, poi seguiva la mancipatio familiae,
in cui parlava il familiae emptor, indi veniva la nuncupatio testamenti,
che doveva ecssere necessariamente fatta con la sua viva voce dal
testatore, il quale, dunque, non sarebbe stato in grado di compierla,
¢ conseguentemente non sarebbe stato in grado di far testamento
civilistico, se fosse ammutolito durante la redazione delle fabulae?®.
Viceversa, trattandosi di festamentum civilistico per nuncupationem,
il problema ricordato da Giavoleno aveva tutto il modo di sorgere,
perché in tal tipo di testamento si incominciava col fare la manci-
patio familiae ¢ poi seguiva, da parte del testatore, la nuncupatio,
con la indicazione degli heredes e di ogni altro beneficiato o disere-
dato®. I¥ di evidenza palmare, quindi, che Giavoleno si riferiva, nel
testo in esame, ad una nuncupatio heredis perfetta, ma cul era in-
certo se sarebbe o meno seguite, ove il testatore non avesse perduto

la voce, altre designazioni testamentarie.

D. 28, 5, 59 pr. (Paul. 5 Vit.). Nemo dubitat recte ita here-
dem nuncupari posse: « hic mihi heves esto», cum sit covam qui
ostenditur.

Secondo il Solazzi, « questo testo immagina una istituzione di
erede verbalmente dichiarata, ma non costringe a pensare che tale
dichiarazione fosse sufficiente per aversi un valido testamento »%.
Ma Paolo dice: recte ila heredem nuncupari posse. Comunque,
messa per iscritto, la designazione hic mihi heres esto non avrebbe
avuto alcun valore, perche le fabulae non avrebbero permesso di
capire chi fosse hic. Solo verbalmente, e con l'aiute di un cenno
indicativo, la designazione & pensabile.

D. 29, 7, 20 (Paul. 5 L. Jful. Pap.). Si palam heres nuncu-
patus sit, legala autem in labulis collata fuerint, Iulianus ait

1 Cfr. Scaev. D. 32, 102, 1; Marcian, D. 48, 10, 1, 8; Callistr. I. 48, 10, 15 pPr.;
Faul. D. 29, 1, 40 pr.

2 Cfr. Gai., 11, 104, illustrato »eire n. 2.

* Cfr. Gai., II, 102 (refro p. 58 nt. 4).

4 Sovazzi, I1II, 215.
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tabulas testamenti non intellegr, quibus heres scriptus non est,
Let magis codicilli quam testamentum existimandae sint]: et ;‘mio
hoc rectius dict. '

Giustamente il Solazzi® ravvisa una interpolazione nella frase
sopra segnata® A prescindere da cid, egli sostiene che, a parere di
f}iuliano e di Paolo, manchi, nella fattispecie, un valido testamento,
in quanto che a questo fine vanno prese in considerazione esclusi-
vamente le fabulae, ed & avvenuto che in queste sia stata omessa
per dimenticanza dell'amanuense, I'institutio heredis. « Se fosse sta.t(;
ammesso il testamento per nuncupationem — egli aggiunge —, 1'isti-
tuzione dell'heres nuncupatus sarebbe stata regolare ed a forziori
sarebbero stati validi i legati disposti oralmente». Ma il testo di
Paolo, almeno a nostro avviso, non pone in dubbio la validita del-
Vinstitutio heredis per nuncupationem: esso si limita ad escludere che
abbiano carattere di testamento le fabulae ove sono scritti i legati.
Cio & ben comprensibile, perché non vi & nessuna connessione logica
tra le tabulae contenenti i legati e 'institutio heredis orale. Né deve
far meraviglia che i legati possano essere stati disposti per iscritto,
qflando sl pensi alla eventualitd che i si sia determinati a distanza
di tempo dalla heredis institutio orale e che, per di piti, la forma scrit-
ta sia stata suggerita dal loro numero e dalla loro complessiti.

Concludendo ®. I! testamento civilistico orale rimase sempre perfet-
_' :tamer_lte valido per tutto il corso dell’etd classica del diritto romano.
¢ Termine tecnico che valse a designarlo fu il termine nuncupatio
| (heredis) o nuncupare (heredem), onde & lecito ritenere che ad esso
- ¢ ad esso soltanto si riferiscano le espressioni (come z'nstit%effe:

! Sorazzi, 111, 216. Cir. anche Davip (cit. retro p. 60 nt.4) 7 nt. 7.

. * Il DuLckEIT (cit. vetro p. 56), 195 nt, 4z, obbietta che, espungendo et magis -
sint, anche il finale perde significato. Non riesco, peraliro, ad intendere l'argomento.
Contro I'atetesi ¢ anche Scarrata Fazio, La successione codicillave (1938) 158 ss.

® A conforto della classicitd del testamentum civilistico per nuncupationem, va
anche rilevato che, per quanto risulta dalle fonti, se per errore avveniva che si m’net-
tesse, nella designazione scritta dell'erede, il verbo imperativo esto, o anche la
parola heres, purche la designazione fosse chiara, si ammetteva la validitiy del te-
stamento, dicendosi plus nuncupatum minus scriptum: cir. Ulp. D. 28, 5, 1, 5-7
€ le altre fonti citate ed esaminate dal DULCKEIT (cit. #etro p. 56). Rinuncio 'in;re:(’:el
a far leva su D. 28, 6, 20, 1 (Ulp. 16 Sab.): Si pater sibi per scripturam, filio ;ber mm:
cupationem vel contra fecevit lestamentum, valebit; testo che mi sembra chiaramente
un elaborato postclassico (v. anche Sorazzi, 11, 262 s.).
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substituere per nuncupationem, o genericamente nuncupatio), le quali
non siano espressamente limitate alla nuncupatio testamenti.

4. C) Manca ogni prova od indizio per poter ritenere che, in

" eta classica, accanto alla edittale bonorum possessio secundum tabulas

septem testium signis signatas, sia stata riconosciuta una bonorum
possessio conforme a disposizioni orali pronunciate davanti a sette

. testimont,

Non vi & dubbio che leditto pretorio accordasse la bonorum
possessio alle persone designate dal testatore pure in mancanza di
mancipatio familiae e A nuncupatio testamenti, ma sempre che vi fos- .
sero delle tabulae mon minus septem testium signis signatael, L'esi- 4
stenza delle tabulae non poteva essere trascurata dalla giurisprudenza,
ma solo dallo stesso pretore, mediante concessioni decretali, o, na-
turalmente, dagli imperatori, mediante le loro costituzioni® Tutta-
via, a prescindere dal rescritto di Gordiano che sard esaminato pit
oltre 3, non risultano costituzioni imperiali né concessioni decretali
del pretore, in base a cui la bonorum possessio sia stata attribuita,
non soltanto in mancanza di mancipatio familiae, ma anche in man-
canza di fabulae testamenti, cioé sulla base di una pura e semplice
designazione verbale attestata da sette persone. Se mancavano le
tabulae, la bonorum possessio non era concessa alle persone designate
dal de cuwius, ma ai successibili (pretorii) ab infestato?,

Ma qui occorrono due precisazioni, per mettere in rilievo elementi,
che sembra siano sfuggiti sinora agli studiosi dell’argomento.

(a) Primo punto da chiarire & che le tabulae testamenti non minus

I Cir. LENEL, Edictum perpetuum?® (1927) § 149.

2 Secondo il Sorazzi, T, 314, ¢ portando l'albo di Adrianc la promessa di dare
la bonorum possessio secundum supvemas labulas *si tabulae lestamenti exlabunt non
wminus quam septem testiwm signis signalae’, il pretore non poteva derogare a questa
condizione senza esservi autorizzato da qualche costituzione imperiale». Come ho
cercato di dimostrare altrove (L'esaurimento del « ius honoraviwm v e la prelesa codi-
ficazione dell' Editto, in Studi Albertario, 1, 256 ss.), io contesto la premessa di questa
affermazione. Comunque, anche a voler prestar fede alla tradizione circa la codifica-
zione adrianea dell’Editto pretorio, mi sembra che questa avrebbe impedito ai pre-
tori I'emanazione di nuovi editti, ma non avrebbe punto impedito, almeno teorica~
mente, concessioni decretali, singole, basate direttamente sulla iurisdictio.

3 Cfr. infra n. 5.

4 D. 38, 6, 3 (Ulp. 8 Sab.). Bonorum possessio potest peti ab intestato, si cevium
sit (implicito: testamentum iure civili factum won extave et) tabulas now extare seplem
testivm signis signatae.

5. — Studi in onore di Pietro De Francisci - Vol. I1,
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septem signis signatae rappresentavano il maximum di largheggia-
mento del pretore nella sua funzione di adiuvare e supplere il ius
civile?; esse rappresentavano il caso limite della bonorum possessio
«secondativa» (il caso, ciog, oltre il quale, come abbiamo visto, si
passava alla concessione della bonorum possessio ab wntestato), ma
non rappresentavano il caso unico ed esclusivo della stessa bonorum
possessio secondativa. Se la bonorum possessio veniva data secundum
tabulas septem testium signis signatas (indipendentemente dalla esi-
stenza della mancipatio jamiliae ¢ della nuncupatio lestamenti), a
maggior ragione cssa poteva essere data secundum testamenium z';are
civili factum, ciod secondo un testamento munito di tutti i crismi
richi'esti dal dus civile. In tal caso la bonorum possessio esplicava una
funzione meramente confermativa del us civile: funzione che nes-
suno potrebbe negare ¢ nessuno nega? funzione che anzi il Leist
ed altri hanno addirittura ritenuto originaria dellistituto?. Ma una
_b;;momm possessio puramente ‘confermativa di un festamentum ijure
civilt factwm poteva tanto confermare un testamento in forma scritta
quanto un testamento in forma orale, essendo tanto l'una quanto
VFaltra forma liberamente ammesse nel testamento civile ¢, Se, dunque
n‘elle fonti st legge di una bonorwm possessio secundum mmcupaj
tionem, non bisogna affrettarsi a pensare alla bonorum possessio
se-:con.dativa di una designazione verbale non accompagnata da man-
cipatio familiae, purche svolta alla presenza di sette testimoni: vice—
versa, € lecito (anzi, sino a prova contraria, & necessario) pensare ad
una bonorum possessio meramente confermativa di un -festamentum
civilistico per nuncupationem.

(b) Altra necessaria precisazione & questa. Non hanno alcun carat-
.tere p‘ro‘batorio del cosi detto (e presunto) testamento orale pretorio
1 testi, 1 quali parlino di una bonorum possessio contra HUNCUDALT0~
nem. Come, per la comune dottrina, la bonorum possessio contra.
mb@lus ¢ anzitutto quella contro un valido testamento civilistico
S(';I‘lt:to, g non vuol certamente alludere alle sole {abulae septem testivwm.
signis signatae, cosi la bonorum possessio contra nuncupationem o
da mte_ndcre in primo luogo nel significato pitt ovvio: di Bonorum.
possessio contraria ad un testamento civilisticamente valido per:

1 Cir. Pap. D. I, 1, 7, 1.

2 7
' * Cir. per tutti Jors-KuNKEL, Rémisches Recht? (rist. 1949) § 201; DuLckEiT
(cit. »etvo p. 56, nt. 4) 186 s. ,
* Cfr. LE1sT in GLUck, Comm. Pandette, libri 37-38, 4, 122 (trad. ital)
1 V. vatyo n. 3. .
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nuncupationem. La eventuale esistenza di un testamento nuncupa-
tivo pretorio va dimostrata con argomenti diversi ¢ indipendenti.

Pertanto, i frammenti ove si discorre di bonorum possessio contra
nuncupationem servono solamente a confermare la tesi che vigesse
tuttora, in diritto romano classico, accanto al lestementum per aes
et libram scritto, il festamentum per numcupationem hevedis *.

Dalla seconda precisazione ora fatta consegue, a nostro avviso,
che del tutto fuori luogo sono le preoccupazioni, che hanno spinte
il Solazzi, al fine di negare I'anteriorita, rispetto alla costituzione
gordianea del 242, del testamento orale pretorio, a sostencre l'alte-
razione postclassica di C. 1. 6, 13, T e Pap. Berol. 5 resp.

C.1.6,13, 1 (Gordian. Herculiano, a. 239). Licel ex causa
fideicommissi manwmissus sit, quem ex volunlate palvis cum
sorore le manumisisse proponis, tamen, Si extraneos scripsit
heredes, partis [legitimae] (dimidiae?y contra tabulas etus bono-
rum possessionem petendo, vel contra nuncupationem, si testa-
mentum sine scriptis conditum est, intra tempora edicto prae-
stitule eam partem poteris obtinere.

Secondo il Solazzi?, pienamente seguito dall'Arangio-Ruiz?, la
frase vel comtra numcupationem - conditum est sarebbe spuria per
‘due motivi: perche esorbita dal casus sottoposto all'imperatore e
perche il testamento orale pretorio nel 239 mnon era stato ancora
inventato. Il primo motivo & plausibile, sebbene insufficiente a dar
credito alla tesi dell’alterazione. Il secondo motivo ¢ invece erroneo:
la bonorum possessio contra nuncupationem ¢, sino a preova contraria,
quella contraria al festamentum (civilistico e perfetto) sine scriptis
conditum *,

1 1] valore dell’argomento esposto mel testo & il seguente: altro & che al testa-
mento civilistico nuncupativo sia stato dato rilievo indiretto iure pracfovio attra-
verso la Bonorum possessio contra runcupationen, altro &, invece, che alla nuncupatio
non provvista di tutti i crismi voluti dal fus civile siano stati riconosciuti effetti di-
retti iuve practorio. Nel primo caso non si pud parlare di un testamento nuncupativo
pretorio, cosi come non pud parlarsi di un testamento scritto pretorio nel caso in cui
sia concessa la bonorum possessio contro un valido testamento scritto per aes ef li-
bram. Di testamento pretorio, e ciod non civile, & lecito parlare solo per atti che non
produrrebbero effetti jure civili, mentre ne producono iure practoyio.

* Cir. Sovazzy, 1, 315.

8 Intorno alla forma (cit. vetro p. 55 nt. 2} 89 nt. 14.

& T1 Durckeir (cit. retvo p. 56}, 190 5., parimenti ritiene genuino il rescritto del
239, ma se ne vale come di un argomento analogico a favore della tesi del testamento
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Pap. Berol. 14 (5 resp.). ... possessioneni habeyet. Tdeogue
liberis et paremtibus primo loco legata velicta praestabit, quae
nown praestabil, si condicio instilutionis defecerit: eadem erunt
tabulis quogue non signalis: defertur enim contra nuncupatio-
nem filio possessio, cum valuit wuncwpatio, tametsi primus gra-
dus non valuit. el si a secundo exheredatus non fuit, puto contra
nuncupationem peti posse bonorum possessionem. caducariae

emm non offenditur, cum vocatur suus heres, qui legem excly-
dit caducariam,

Il frammento non era stato preso in considerazione dal Solazzi
nel suo primo articolo sul testamento orale pretorio. Esso fu citato
dal Di Marzo?! allo scopo di dimostrare, contro lassunto del Solazzi,
che gia ben prima del 242 il testamento orale pretorio esisteva. Al
che il Solazzi ha risposto, sottoponendo il testo ad una spietata cri-
tica esegetica, il cui tisultato & consistito nell’affermarlo radical-
mente glossato in etd postclassica®. Ma noi non crediamo sia il
caso, in questa sede, di controllare il Solazzi nell’esattezza o meno
della sua esegesi. Ammettendo che il testo sia genuino?, ne consegue
soltanto che il responso di Papiniano si riferiva alla bonorum pos-
Sessio contra nuncupationem, ciod alla bonorum possessio contra testa-
mentum sine scriplis conditum. La nuncupatio, che si incontra nel te-
sto, €, insomma, ancora una volta il testamento civilistico orale, e
non il presunto testamento orale pretorio 4,

. 5. D) I testi, i quali sembrano far riferimento al testamento
orale pretorio, sono genuini, ma si riferiscono, in realta, alla bonorum

orale pretorio. Posto che la bonorim Possessio contra tabulas, secondo lui, faceva ri-
lerimento alle tabulze non MINUS quam se
nt. 2), la bon. possessio contra wunc
ferimento da una
dalla mancipatio

Plem lestium signis signatae (v. vetro p. 6o,
Pafionem non poteva, analogicamente, che far ri-
nuncupatio operata davanti a sette testimonij (indipendentemente

amilige): per il che egli conclude che il pretore, come riconobbe
una bonorum possessio secundum labulas nOR mInUS sep
-cosi dovette riconoscere una Bonormwm Possessio secondat
runcupatio attestata da sctte persone. Ma l'argomentazi
U una indiscutibile esigenza di equitd, non ha certame

1 Cit. yetro p. 56, nt. s,

? Cfr. Sovazzr, I1, 263 ss.

¥ Cfr., tuttavia, sui by vesp
¢ Sorazzi, 11, z64 nt. 6.

* Il DuLcKEIT (cit, #etvo p. 56) 700 5., basa sul Passo dei vesponsa papinianei
un ragionamento analogo a queile che abbiamo riferito e criticato retro p. 67 nt, 4.

tem festium signis signatas,
iva di una pura c semplice
one-ora riferita, se si fonda
nte pari forza logica.

onsorum di Papiniano, Scrurg, History cit., 237,

J o
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] ivili-
possessio confermativa di un festamentum per nuncupaiionens ci
' sticamente perfetto. ‘ . . o i
1 passi, che solitamente si citano 1n proposito, si riducono a d
D. 37. 11. 8. 4 ¢ CL. 6. 11. 2.

{«) D. 37 ¥1. 8. 4 (Tul. 24 dig,),' Quidam textm_nentuw; ,:;f
tabulis sibi fecit, filio autem iﬁ@ube@ per nunc@atwy;e’r}:ﬂedi_
stituit. {quacsitum est an solus subsitiutus sepfw\'atzm a.o |
bus patris bonorum possessionem peteve po..sszt,. ;resg:sse o
tentiam pracetoris in danda bonorum possesszf)ne e.azzbmn}. ! s
paratim patvis, separatim filit heredes aestimari ;_bﬂ %‘mﬂ;s
quemadmodum scripto filii heredi se;b‘azmtzm a.b }'wre Z 15 he%di:
ita numcupato potesti videri separatim a scriptis patris
bus bonorum possessio dari.

Dal Gliick? all’Arangio-Ruiz? e al Dulckeit? no;x sie _du!;:;zio

i Giuli i riferi alla bonorum possessio -

he il testo di Giuliano si riferisca onorts + "

;um verba festatoris. Ma stavolta bene ha visto il Solgz? ct;i rt::no

presuppone che «tutte le formalita del testa,m_ento 0.1\;1 e....ni ono

scrupolosamente rispettate ». 11 testo nglJ:arda., in alt;q err;: n;mm_

bonorum possessio confermativa di un valido festamen um tpbuﬁs et

; i i idam che « festamentum - la
ationem 5. Ed invero, il qui e ' e
' ?ecit » compild evidentemente un testamento c1v1hst1cobsbcn1;:r]zi1; =
' ¢ imenti Giuliano non avrebbe
tamente in regola, ché altrimen : il
testamentum e non avrebbe comungue mancato di slfign;laj;z i ;;e&gﬁo
ita ‘atto; ¢ da presumere che -
laritd dell’atto; per conseguenza, ¢ : . ] e
del sostituto pupillare sia avvenuta anch essa:E 1ndrrﬁ1n12‘:n§;?$;§0 o
i ta cioé accompagnata dalla
mente perfetta, e sia sta p 2 D 1
) 3 2 minato da Giuliano

iliae. La ratio dubitandi del caso esa it s

?ella mancanza delle forme civilistiche, ma nella‘ mrcostanzaiéccrei:tto

nltime volonta del testatore si erano mamfesta‘f:e in partgﬂpzs) itte

(hevedis institutio) ed in parte oralmente (s?/»bsmtutw pupilla 0,336354;0
tre il solo substitutus pupillaris aveva chiesto la bonorum P

1 Cit. retro p. 55 nt. 4.
t Tntoyno alla forma cit. (vefro p. 55 nt. 2) 8g e nt. 14.
3 Durckerr {cit. #efvo p. 56 nt. 5) 189 nt. 32.

4 Cfr. Sorazzi, 1, 314. ‘ . . S
8 (uesta almeno era l'opinione del Solazzi mel primo scritto sull’arg

¥ come sa 1 V. ¥eivo itava ella classicita del
pp'amo ( €, P 56 nt. 2), non dubita aAncora d
ove, ! % A . q

testamento civilistico per nuncupationcti.
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"setoﬁdaﬁva. Se la bonorum possessio fosse stata chiesta anche dagli
heredes scripli del pater, non vi sarebbe stato motivo di incertezze,
perché patris ef filit testamentum pro wno habetur etiam in iure prae-
torio !, sicche sarebbe bastata la presentazione delle tabulae con
sette suggelli ove si era proceduto alla nomina degli heredes patris.
Quindi ¢ da ritenere che, nella specie csaminata da Giuliano, gli /e-
vedes seripli del padre non abbiano fatto la richiesta della bonorum
possessio e che, avendola fatta il solo substitutus per nuncipationem,
Giuliano decida che la bonorum possessio gli possa essere conferita,
in considerazione del fatto che essa riveste in questa ipotesi carat-
tere puramente confermativo della gia esistente qualitd di feres filii.

(8) CI. 6. 1x. 2 (Gordian. Cornelio, a. 242). Bonorum g~
dem possessionem ex edicto praetoris non wisi secundum eas la-
bulas, quae septem ltestium Signis signatae sunt, peti posse in
dubivm non venit. I. Verum si eundem numerum adfuisse sine
scriptis lestamento condito doceri potest, iure civili testamentum

factum videri ac secundum nuncupationem bonorum possessio-
nem deferri explovati turis est.

Il principinvm di questo rescritto gordianeo esprime lucidamente
e impeccabilmente la esistenza di un solo tipo di bonorum possessio
secondativa edittale: la bonorum possessio secundum tabulas septem
testium signis signatas® E chiaro che 'affermazione & fatta a titolo
di premessa e che essa non intende risolvere un dubbio dell’interro-
gante, che sul punto sarebbe stato assurdo. Il dubbio dellinterro-
gante Cornelio & risolto nel §I, ove Gordiano afferma come cosa
certa (explorati iuris est) che, essendo intervenuti sette testimoni

sine scriptis testamento condito, il testamento & ture civili factum
e la bonorum possessio s

Si riferisce qui Gordiano ad
fatta davanti a sette testimo
cipatio familiae? Questa & 1

attribuisce secundum nuncupationem.
una ‘designazione testamentaria orale -
ni, ma non accompagnata dalla man-
nterpretazione corrente®, ma non sem-

t T 28, 6, 20 pr. (Ulp. 16 Sab.). Cfr. anche Pomp. D. 37,
® V. retro p. 65 nt. 2.

8 Cir. per tutti BionD1, Successione testamentaria cit,, 50: ¢ Gordiano accorda
la bonorum possessio secund

wim wuncupationem, presumendo jure civili factum il te-
stamento, ancorché l'atto sia compiuto sine soripiis v, Ma, a parte il fatto che Gor-
diano non si da le arie di intredurr¢ un principio nuovo
rilevato che, per

1, 9.

(explovali iuris est), va
concedere la bonorum possessio secondativa, non vi era bisogno di
presumere che il testamento fosse iure civili factum.

/ 1
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bra possibile accoglierla: sia perché mnel pmnc@jm?m t;rsgziﬁzrz
tanto esplicitamente ricorda che la bon‘omm ;bassess-zo semhé ative ©
assegnata dall’editto solo in presenza Q1 mbu?&z.e,. € 51ta peﬂmm -
stz con essa interpretazione la fra,sg wire fzgvzlz testame t-ésmmmmm
videri, mentre & chiaro che non & EW‘? civil factuwzl,lil e
privo di mancipatio familiae. I1 Solazzi*, segmﬁto da ra1;g1 o di:
& tanto fermamente convinto dell’interpretazione COI‘].‘El:lde,' o
chiara insulsa la frase iure civili festamentum factg:m v e'iI;m_,,
tanto 'afferma inserita nel testo da un glossatore?® ma & assa.tesse
probabile che un glossatore postclassico, per q}t\mnto sciocco, tlc))osem_,
averc la spinta ad inserire tale fFase, tantq piit Chf'}la qt:;nﬂ o
bra, almeno per un certo tempo 1 poi;classilc; 1§1§;1t;0 ;:Slrrc; olipn
civile con quello orale, ma ritenen )ss
2111813}10&, anziche se’?te, testimoni, Cio dato, & pref}erl‘zlie cregzrzsckllici
il dubbio di Cornelio sia stato un altro: dato che l'editto pa anghe
citamente di fabulae, si pud chiedere la bomorum pogesmc;,E i
soltanto confermativa, di un festamentim ‘per nuucupa?zqnm;fn.est o
diano risponde che la soluzione aﬁermatlya exp.?gmtzfmm;re {m o
offre il fianco a dubbi di sorta,ltraitandom solo di conferm
ivilisticamente regolare® ‘ ’
Starzeﬁ?o (zzgiso, quindi, il ?amoso rescritto di (;ordlano dell.a, ;‘i‘z:
non soltanto & perfettamente genuino, ma va interpretato in
niera diversa da quella corrente?.

i Sorazzr, I, 312 ss.
2 [ntorno alla jorma (cit. retro p. 55, nt. 2) 8¢ nt. 14.
i . 56, nt. 5) 180 5.
3 (Cfr. anche DuLckEIT (cit. vetro p. 56, ' -
4 Lo Scuurz, Classical Roman law {1950) 243, 246 5. offre .un altra esl ge s
tica del rescritto di Gordiano. Egli parte dalla giusta osservazione che m:l s
s e _
iders & essere insiticio e ne trae la conseguenza c
testamentum  factum viders non pu ‘ . o
diano abbia, pertanto, detto secundum nuncupationem hereditatem ddef;fn mn "
; . i itatem GO -
& i lassico avrebbe surrogato heredi
erché mai un commentatore postc el ) ’
zorum possessionem ? Cfr. anche, contro la tesi dello Schulz, DULcksIT (cit. refro
p. 56, nt. 5) 189 s.
i Manoscritto chiuso il 30 novembre 1953.




