« AST EI CUSTOS NEC ESCIT »

1. — L’Auct. ad Herean. {1,13.23) e Cicerone {de invent. 2.30.
148) dannc il modo di conoscere la formulazione della norma delle
XIT tavole relativa alla pofestas sulla persona e sulla pecuwia del furio-
sus {cd. cura furiosiy: « Si furiosus escit, adguatum gentiliumaque in
2o pecuniague eius potestas esto».

Non intendo discutere il problema circa l'attendibilitd o meno di
questa formulazione: problema che, allo stato degli atti, non pud forse
essere nemmenc prospettato, poiché né vi & motivo di critiche sostan-
ziali nel testo!, né esistono varianti da prendere in considerazione 2.
L'unica questione che pud sorgere & relativa alla clausola « ast e custos
nec escif », mancante nell’Auct. ad Herenn. ed in Cicerone, ma attestata
da Festo con riferimento alle XII tavole, scbbene senza richiamo spe-
cifico alla disposizione sul furiosus®. Una sparutissima minoranza di
autori* inclina, per vero, a ritenere che essa non abbia nulla a
che vedere col versetto decemvirale, ma omette di dare qualsiasi accen-
no di dimostrazione in proposito. Il Bruns?’, seguito dubitativamente

* In SDHI. 10 (1944) 374 ss.

! Contro le idee della communis opinio in ordine al furiosus, accolte in questo
studic al n. 3, v. la critica svolta in Il « furiosus» e i « prodigus » nelle « X[I
tabtlae », in AUCT. 3 (1949) 194 ss.

2 Per considerazioni conmesse con lo swdio della #ab. 5.3-4 (cfr. Riccomowo,
FIRA. 12 39 5.), il Sovazzr, Dirittn ereditario 1.44, sospetta che pecunia vada corretio
in familia (nel senso di complesso di cose corporali, mancipi ¢ #ec mancipi, facenti
parte del patrimonio del furiosus); cosi anche Arancio-Ruiz, Istituzion#® 503 ed
edizioni precedenti (ma v. ora, conforme alla lezione ciceroniana, I5£# 503). Contro
Iemendamento, cfr. LEPRI, Saggi sulla terminologia e sulla notione del patrimonio
in dir. romano 1 (1942) 70 ss. {con considerazioni che perd non condivido in gran
parte}, Della formula adgnatum gentiliumgue fa fede Paul. D. 50.16.53 pr. (che mo-
dernizza adgnatum in adgratorum).

3 Fest. sv. Nee [158 L.]1: Nec cowniunctionem ... posifam esse ab antiquis pro
non, ut et in XII est: «ast ef custos nec escit».

4+ D Francisci, in BIDR. 36 (1928) 56 nt. 3.

5 Fontes 1.24 {tab. V.7 B}
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dal Riccobono®, pubblica la nostra clausola subito dopo la norma sul
furiosus, ma separatamente e tra puntini sospensivi, avanzando lipo-
tesi che essa si riferissc otiginariamente ai delitti de! pazzo. La gran
maggioranza ', invece, si accorda nell’inserire la clausola stessa nel vivo
corpo del versetro (« Si furiosus escit, ast ei custos nec escit, rell.»),
riferendola alla necessitd, per potersi dar luogo alla cosi detta cura
furiosi, che il pazzo manchi di custos, ciod, secondo i pid, di pater-
familias e di tutore®.

To sono del parere che la clausola « ast ei custos nec escit» non
facesse parte della legge decemvirale relativa al furiosws, né comungue
avesse attinenza con essa, Non & possibile precisare o arguire a quale
argomento essa realmente si riferisca. Sara d’uopo collocarla, in attesa
di una congettura convincente, tra i « Fragmenta incertae sedis » della
legge delle XII tavole °.

2. — La test per cui la clausola « ast ef castos nec escit » avtebbe
fatto parte di un versetto indipendente, relativo ai delitti del furiosus,
& completamente gratuita, perché, come & stato giustamente osser-
vato, la responsabilitdi o meno del furiosus per i delitti da Ivi com-
messi non poteva essere fatta dipendere dalla mancanza del custos.
D’altra parte, questa tesi & destinata a subire la sorte di quella seguita
dalla maggioranza, se dimostreremo o renderemo probabile che del ex-
stos, nel senso del paterfamilias o del tutore od altro, i decemviri non
hanno fatto menzione *.

In veritd, o si inserisce la nostra clausola nel punto in cui la dot-
trina dominante ['ha inserita, riconoscendole un plausibile significato, o
viceversa la si deve allontanare del tutto dalla sfera della cura furiosi.

Ul punctum pruriens attiene proprio al significato della clausola,
che deve essere plausibile e nel contempo non ovvio. Dobbiamo inoltre
renderci conto del motivo per cui I'Auct. ad Herenn. e Cicerone avreb-
bero omesso di riferirla.

¢ FIRA. 12 cit. 40 (tab. V.7 b).

? Cfr. per tutti Arangio-Ruiz, cir. (nt. 1) 503.

8 Assurda & la tesi del Kniep, Gai fust. comm. 22117 ss., secondo cui cusios
sarebbe stato per i decemvirl il familiae emptor, al quale la cura furiosi sarebbe
stata affidata dal testatore. V. comtra Sovrazzi, cit. (nr. 1) 140 nt. 2, Quanto alla
tesi del Solazzi sy custos, v, infra n. 5.

# Bruwns, cit. (nt. 5) 39; Riccorono, cit. (nt. 1) 74,

W Cfr, Sorazzi, cit. (nt. 1) 142 s.
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3. — T pid ritengono, come ho avvertito, che custos indichi
il paterfamilias o il tutore del furiosus. Alla cura furiosi si fa luogo,
in quanto il pazzo non sia gid soggetto alla patria potestas o alla tu-
tela, in quanto non sia alieni iuris, né, essendo sui iuris, sia impubere
o femmina "

Giustissima interpretazione, ma che ha il difetto di dire cose ovvie,
o comunque deducibili dai principi.

Che il fariosus non possa essere assoggettato alla pofestas in eo
pecuniague eius degli adgnati e dei gentiles, quando gid si trovi sotto
la potesias del pater, & ovvio. Riferire al paterfamilias il termine custos
sarebbe ingenuo, tanto pit che il fifiusfanzilias non ha certo una propria
pecunia su cul possa esplicarsi la potestas del curator furiosi .

Rimane che custos si riferisca al tutore. Anche questa causa di esclu-
sione della cura furiosi & impeccabile, ma anche per essa & da dire che,
sebbene con minore facilitd, la si pud dedurre rigorosamente dai principi.
Se accettiamo la communis opinio, il furiosus & taluno che attraversa uno
stato di incapaciti tanto improvviso quanto transitorio * e la potestas in eo
pecuniaque eins & strettamente limitata, come le parole fanno intendere,
ad un potere di sorveglianza sulla persona e ad un potere sulla sua
pecunia. Ben diversa ampiezza e ben distinto carattere ha la futels, che
& relativa ad uno stato normale e definito di incapacitd e conferisce
al tutore la possibilith di mettere il pupillo o la mulier in condizione
di dover compiere qualsiasi atto giuridico solo mediante la interposizione
della sua guctoritas ™,

Esscnzialmente & il carattere normale della twfela, in confronto
col catattere eccezionale e transitorio della cura furiosi, che fa inten-
dere come non si possa assoggettare alla cura furiosi chi, essendo di-
ventato pazzo, sia tuttavia gid soggetto alla fufels. N& in diritto arcaico
né in diritto classico fu formulata la dattrina dei lucidi intervalli ™,
ma se si credette allora che la pazzia, una volta manifestatasi, dovesse

1 Cfr. in particolare Perozzr, Istitwzioni 1524 nt. 2.

12 1] fatto che il versetto parla di una pecunia del furiosus esclude a priori la
riferibilitd di esso al paterfamifias. Sono pertanto in disaccordo col Perozzr, cit.
{nt. 11), il quale, pur facende questa giusta osservazione, riticne tuttavia che crsfos
indichi e il tutore e il paterfamilias.

13 Cfr. BowFanTe, Corso 1.473.

1% Cfr. BONFANTE, cif. (nt. 13) 439 ss. In cpoca classica, tante la tutela quanto
la cura furiosi si ridusserc al lato prevalentemente patrimoniale: BONFANTE, cif.
fot. 13) 439, 478.

15 Cfr. BoNFaNTE, cit. (at. 13) 473 ss., 482.
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durare in coptinuazione, e non potesse cessare per poi riprendere, sen-
za apparente regolaritd, ebbene tra i tutore dell’impubere e della mulier
ed il curator furiosi vi sarebbe dovuto essere un increscioso dare ed
avere dei relativi protetti, secondo che impubere e la malier si rive
lassero ¢ meno folli,

Insomma, la prevalenza della tutela sulla cura furiosi & una con-
clusione cui pud giungersi per molte vie, non aspre e difficili, argomen-
tando da varl principi. Possibile che i decemviri, cosi laconici nelle
lore formulazioni, abbiano sentitc la necessitd di escludere esplicita-
mente il caso della esistenza di un tutor del furiosus '¢?

4, — Potrei a questo punto far valere [argomento del silenzio
dell’Auct. ad Herenn. e di Cicerone in ordine alla clausola «ast ei
custos nec escit ». Ma riconosco che, da solo, I'argomento varrebbe
assai poco 7, Anzitutto esso farebbe piena prova solranto per il perio-
do della fine della repubblica, non per quello cui si fa risalire la
emanazione delle leggi decemvirali, Secondariamente potrebbe opporsi
che l'uno e laltro autore (tanto pid che il secondo ricalca con tutta
evidenza l'esposizione del primo) non hanno fatto menzione del versetto

per brevitd, perché non strettamente pertinente alla fattispecie discus-

sa'®: cosa per vero plausibile, tanto pii che negli stessi passi e pro-

16 Nulla vi sarebbe da obbiettare, se trovassimo la clausola gid inserita nel
posto che la dottrina dominante Je assegna. E il fatto di non trovarla in quel posto
che legittima il nostro sospetto.

7 Non lo rafforzerebbe il fatto che 'Awct. ad Herenminrm e Cicerone sono,
come oggl comunemente si pensa, due autori diversi, e che ambedue citano la
clausola nella stessa maniera, perché & troppo evidenie che il de inventione di
Cicerone & stato condotto sulla falsariga della Rbetorica ad Herennium. Cir, su
questi problemi, Marcugsy, Storia della letteraturg latina 1185, 286 ss.

18 Infatti, nel passo del’Auct. ad Herenn. ed in Cicerone {de invent. 2.50,149)
il versetto delle dodici tavole sul furicsus & invocato dagli «adguati» (cost Cice-
rone; UAuct. ad Herenn. parla del frater minor) di un condannato alla poewa cullei,
per sostenere che il testamento fatto da costul dopo la condanna sia nulle (sf che
deve farsi luogo alla successione in base alla norma « s/ imfestato moritur, rell. »),
avendolo egli redatto in istzto di incapacity analogo a quello del furiosus. E evi-
dente, percid, che gli adgnati del parricida non avevano alcun interesse ad invocare
la clausola «ast ef custos mec escit », bastando a sufficienza il resto del versetto a
giustificare I'incapacitd del condannto ed il loro prevalente diritto alla successione
ab intestato. E altrettanto evidente, cid dato, che 'Auct. ad Herenn. e Cicerupe
potrebbero benissimo aver omesso per brevitd di riferire una clausola assolura-
mente non pertinente alla fattispecie rappresentata.
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prio per ragioni di brevitd & stata omessa in un altro versetto decem-
virale una clausola di capitale importanza *.

Ma vi & un testo, a mio patere, che risolve ogni dubbio.

D. 26.1.3 pr. (Ulp. 37 ad Sab.): ... pupillus vel pupilla si furere
coeperint, in ea causa sunt, ut in tutela nibilo minus durent: guae
sententia Quinti guoque Mucii fuit et a Iuliano probata. eogue iure
utimar ... quia lex XII tabularum ita accepta est, ut ad pupillos vel
pupillas non pertineat ™.

Quinto Mucio, ch’era un giurista certo aggiornato, esprimeva il
parere, intorno ai tempi dell’Awuct. ad Herenn. e di Cicerone, che la
legge decemvirale relativa al furfosus non fosse applicabile quando gia
il pazzo si trovasse sotto tutela. Segno evidente, mi pare, che verso
la fine della repubblica nessuno, nemmeno il pii colto giurista, cono-
sceva la clausola «ast ei custos mec escit» o aveva sentito dire che
essa era appartenuta in passato al testo decemvirale.

Quando & cosi possiamo concludere che nel testo delle XII tavole
conosciuto nel IT e I sec. a.C. la clausola «ast ei custos nec escit »
non figurava nel corpo del versetto relativo alla cwra furiosi. Resta allo
stato di forte probabilita che detta clausola non abbia mai fatto parte,
sin dalle origini, del versetto.

5. — Senonché, sinora abbiamo ragionato sulla base di questa pre-
messa: che custos altri non possa essere, se non il paterfamilias o il
tutore. Questa opinione & fortemente contrastata dal Solazzi ¥, il quale
assume: 1) che custos non possa essere né il paterfamilias né il tutore;
2) che custos sia V’heres suus, il quale pertanto sarebbe venuto ad essere,
nel sistema delle XII tavole, il primo titolare della potestas sulla per-
sona e sulla pecunia del furiosusZ.

¥ Ciox Ia clausola «cui suus beres nec escit », omessa nel versetto « 5i infe-
stato moritur, rell. » proprio perché gqui la questione successotia era mossa dagli
adgnati del de cufus, mancando evidentemente un swus heres: su questa spicgazione,
v. GUaRrIng, Re. a2 Lerri, in SDHI. 10 (1544) 406 ss.

2 V. su questo passo la copiosa letteratura riportata in Index itp. ahl.; adde
SoLazz, cit. (nt. 1) 142, su cui v. infra n. 6. Bo riportato le sole frasi che mi in-
teressano, che sono assolutamente sicure. Il BESELER, Berfr. 490, ed il Sorazar,
propongono la sosttuzione di mulier a pupilla.

A Cie. (nt. 1} 140 ss.

R Cir. (nt. 1) 143: « Ast ef custos nec escit riserva al suus beres, ciod al fra-
tello de! furicso, I'ufficio della custodia; ma poiché un sums beres capace pud man-
care o venir meno (il swus beres & marto prima che il fratello impazzisse), la legge
deferisce il potere sul furioso agli agnati e ai gentili».
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Questa tesi & avvincente, ma, a mio giudizie, del tutto erronea.

Secondo il Solazzi, il riferimento di custos al paterfamilias & troppo
ovvio perché i decemviri abbiano potuto farlo. Giusto. Ma, continua
il Solazzi, anche il riferimento al fwfor & inammissibile « perché
nel sistema della legge decemvirale l'ipotesi che non vi sia nessun tutore
¢ irrealizzabile »: « potrd mancare il tutore nominato dal padre nel te-
stamento, potrk mancate l'erede-tutore, ma ¢ fuori della normale pro-
babilita che manchino completamente gli agnati e i gentili ».

In queste ultime affermazioni vi & un eguivoco, che falsa del
tutto le premesse da cui parte Uillustre romanista. Il tutore non pud
mai mancare, in pratica, quando vi sia luogo alla nomina di un tutore,
ma il tutore manca certamente, e sempre, quando luogo alla sua nomi-
na non v'e, ciot guando la persona di cui si tratta sia maschio sui
iuris e pubere. Con il termine cusfos i decemviri non avrebbero cer-
tamente alluso, se lo avessero impiegato, alla mancanza di un tutore
dell'impubere o della malier, eventualitd praticamente irrealizzabi-
le, ma avrebbero ragionevolmente alluso al caso in cui non si fa
luvogo alla nomina del tutore. «Se perde la ragione, ¢ non sia gid
soggetto a tutela {perché impubere o donna), gli agnati e i gentili abbia-
no la potestas in eo pecuniaque eius ».

Da escludere, cid posto, & che custos potesse indicare eschisi-
vamente il suwus beres, designandolo come primo titolare, con prefe-
renza sugl agnati e i gentili, della potestas in eo pecuniague eius
(sc. furiosi). Questa tesi del Solazzi, oltre che partire da un presup-
posto errato, urta proprio contro l'altra tesi, ben nota, dello stesso
autore ®, per cui le XII tavole affidarono la tutela (legitima) degli im-
puberi e delle donne anzitutto al swws heres®. Se per la legge decem-
virale valeva, come opina il Solazzi, la duplice identith « suus
beres = tutor » e « suus heres = custos (curator furiosi)», & evidente
che i decemvirl, statuendo che la cara furiosi sarebbe spettata ad adgnati
e genfiles in quanto non vi fosse stato un custos (= suus beres), sa-
rebbero venuti per I'appunto a stabilire che la cura spettasse agli agnati
e ai gentili in quanto non vi fosse stato un tufor (= suus heres). E
evidente clod che il swus beres sarebbe stato menzionato in gquanto
avente le funzioni di fuzor.

B La legge delle XII tavole sulla tutela ecc., in Scr. Arnd 46 ss.
# Contro questa tesi, v. gli autori citati dal Sovazzr, cit. (nt. 1) 125 ss. {con
replica).
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Per chi segua l'opinione che, nel sisterna delle XII tavole, la tute-
la non spettava al swws beres, ma esclusivamente agli adgnati e ai
gentiles, ancor pil facile & ripudiare la tesi solazziana relativa al curator
fariosi. Infatii non & seriamente ammissibile che il swws beres possa
essere stato titolate della cura sul pater furicso, e non anche della
tutela sul fratello impubere o sulle sorelle,

Ma se anche vogliamo superare l'intima contraddizione che inqui-
na la impostazione della teoria del Solazzi, domandandoci se per caso
la clausola « ast ef custos nec escit » aveva lo scopo di affidare la cura
del furiosus pubere e maschio anzitutto al suws beres, egualmente dovre-
mo concludere per la negativa. Anzitutte vi sarebbe stata della con-
fusione implicata dall’'unico termine cusfos, che non avrebbe potuto, in
tal caso, alludere soltanto al suus heres e non anche al tamtor: il pre-
sunto swus beres-curator sarebbe stato designato con un termine che
non metteva in evidenza la sua posizione di curator, né metteva in luce
la differenza tra le funzioni di curatore e quelle di tutore. La clausola
« ast ei custos mec escit » avrebbe posto in rilieve, in ogni caso, la
diversita della funzione del ruror e del suus beres-curator di fronte a
quella degli adgnati e dei gentiles: ma allora sarebbe stata necessaria
un’altra norma, a noi del tutto ignota, la quale precisasse in che
cosa le funzioni del custos-suus beres differissero dalla potestas in
eo pecuniaque eins degli agnati e gentili. Per ammettere che quest’ul-
teriore norma non fosse necessaria e che le funzioni del suus beres nei
riguatdi del furiosus fossero identiche a quelle degli adgrari e dei
gentiles (potestas in eo pecuniague eius) dovremmo supporre che la clau-
sola decemvirale parlasse distintamente di custos e di suus beres (« ast
ei custos mec escit mec suus beres escit »).

Voglio, comunque, concedere la pid improbabile delle eventualita:
il termine custos non allude al tutore perché sarebbe troppe owvio,
dunque allude a qualche altro (suus heres), Ma anche in questa invero-
simile eventualitd vien subito fatto di dedurre: se il swus heres non
¢ indicato come suus heres ma come cusfos, cid significa che la sua
potestas sul furiosus (custodia) differisce da quella degli adgnati ¢ dei
gentiles (potestas in eo pecuniague eius). Ma allora qual & la differenza?
Custos indica una funzione, non una persona o una categoria di per-
sone. Se cos{ &, bisogna dimostrare, con argomenti tratti al di fuori
della clausola « ast ei custos mec escit », che il suws beres & custos
furiosi, o che la custodia furiosi differisce sostanzialmente dalla pozestas
in eo pecuniaque eins degli adgnati e dei gentiles.
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6. — 1l ripudio della tesi solazziana (custos = suus beres) con-
ferma la non essenzialith della clauscla «ast ei custos nec escit» nel
versetto relativo al furiosus. Non pud negarsi che i decemviri I’'abbiano
scritta (riferendosi, beninteso, al tufor), ma pud escludersi che essa
sopravvisse nel testo delle XII tavole corrente all’epoca di Cicerone,
e sopra tutto di Quinto Mucio, che palesemente la ignora.

Da D. 26.1.3 pr., in verita, il Solazzi ® trae conseguenze ben diver-
se dalle nostre, Se fu necessatio, egli argomenta, il parere di Mucio
e di alirl per far trionfate la tesi della esclusione del pupillo e del-
la donna furiosi alla sottoposizione a cura, cid significa che la clau-
sola «ast ei custos wec escit» non era interpretata, ai tempi di Quin-
to Mucio, come relativa al tutore. Tuttavia & da opporre, caduta la
asserita identitd « suus heres — custos », che Quinto Mucio non avreb-
be potuto aver dubbi nell'interpretarc la nostra clausola, se vi fosse
stata, anzi I'avrebbe senz’altro citata, ed anzi nessuno avrebbe posto una
domanda cosf insulsa. Se Quinto Mucic ha espresso una semfentiz circa
Pesclusione della mulier e dell'impubere dalla cara furiosi, segno & che
né il suo interrogante né lui conoscevane la clauscla. I1 che, aggiunto al
silenzio mantenuto in proposito da Cicerone e dall'Auct. ad Herenn.,
nonché al fatto che Festo riferisce la nastra clausola genericamente alle
XII tavole, ma non specificamente al versetto sul furiosus®, induce a
concludere senza esitazione nel senso da me sostenuto ?.

& Cir {nt. 1) 142.

2% Cfr, retro n. 5.

71 Se ammettessimo che la clausola « ast ei custos mec escit » facesse parte del-
Toriginario testo decemvirale, ma non sia giunta sino all’duct. ad Herenn., a Cicerone
e a Mucio, potremmo trovare una conferma della communis opinio, per cui il testo
delle XTI tavole, pur essendo inciso su tavole di bronzo nel Foro, non era tuttavia
pit quello degli antichi tempi, ma ne differiva sensibilmente nella forma e forse
{rausa Dlincomprensione crescente del vecchio linguaggio e levoluzione progressiva
del sistema giuridico) anche nella sostanza. Ma l'appartenenza della nostra clausola
alla disposizione relativa al furiosas & una mera possibilith, che non pud essere del
tutto esclusa, ma non pud essere nemmeno caldeggiata. Pit probabile &, in questo
caso, l'ipotesi inversa, non solo per le varie ragioni accennate sinora, ma anche perché
& poco credibile che la clausola sia potuta man mano scomparire nel ricordo, dato
che, put esprimendo un principio non difficiimente formulabile, non dichiarava tur-
tavia cosa assolutamente ovvia. Il che sia detto sempre ipotizzando che il testo
delle XIT tavole sia stato davvero (come la tradizione assicura) un testo di legge
« definitivo », € quindi immutabile.



