LE COMPILAZIONI GIURIDICHE BIZANTINE
E I'INDAGINE STORICO-CRITICA

1. — E ben noto che Giustiniano vietd rigorosamente che sui
Digesta si esercitasse ogni eclaborazione dottrinale, la guale non fosse
limitata ai modesti contributi di una traduzione letterale (xatd méSec),
o di indici-sommari (Ivdixec), o di rinvii 2 testi paralleli (mapdTithea)’.
Non meno noto & perd che la summa dei Digesti che va sotto il nome
dell’Anonimo, cosi come tutto DPapparato degli scolii (di Stefano, di
Doroteo, di Cirille, dell’Ancnimo, dell'Enantiofane) che ¢i & conservato
dai Basilici, presenta divergenze numerose e a volte notevoli con il testo
dei frammenti raccolti nelle Pandette.

Le spiegazioni avanzate dal Mommsen? convincono, ma solo in
parte. Non tutte le divergenze testuali sinora riscontrate® possono ti-
condursi allo sforzo di concentrazione proprio della summa, o alla ten-
denza al diluimento propric degli indices.

La tesi oggi dominante & quella avanzata dal Riccobono*, secondo
il quale tanto gl scolii ai Digesti quanto la summa dell’Anonimo pro-
vengono da traduzioni greche pregiustinianee dei testi classici, di modo
che il compito dei loro autori fu essenzialmente quello di operare, in
queste versioni pregiustinianee, interpolazioni {in lingua greca) corrispon-
denti a quelle operate da Tribonfano nei testi delle Pandette S,

* In Scritzi Ferrini Pavia (1946) 309 ss.

V' C. Deo anctore {a. 530) § 12; c. Tanta (a. 533) § 21,

z Praefatio LXXIII ss,

3 E molte divergenze testuali rimangono ancora da tiscontrare, nell'immenso
materiale dei Basilici, specie quando sard seguita una degna edizione critica di essi.

4 Tracce di diritto classico nelle collezioni ginridiche bizantine (1506); I! va-
lore delle collezioni ginridiche bizantine (1906); Mélanges Fitting 2 (1907-1908) 463 ss.

5 Hanno esplicitamente aderito alla tesi del Riceobono i seguenti autori:
Bruns-LeNeL, Geschichte und Quellen, in Holtzendorff Enwzyklopidie 1388 nt. 2;
Kiep, Quelien® 172; S1BER, Rémisches Recht 1 (1925) 75, ScuuLrz, Einfibrung in
das Studium der Digesten (1916) 53.
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La teoria del Riccobono, gid osteggiata dal Peters®, & stata com-
battuta punto per punto, recentemente, dal Sentis?, che ha, in partico-
lare, tentato di dimostrare per via di molteplici esempi come il metedo
dell’Anonimo fosse un metodo esclusivamente riassuntivo de! diritto gin-
stinianeo e come, pertanto, solo in base a questo sforzo di sintesi del
traduttore greco possano essere spiegate le divergenze testuali tra la
summa e 1 frammenti delle Pandette.

Da ultimo ho discusso anch’io il problema delle compilazioni giuri-
diche postgiustinianee, sia nella recensione al lavoro del Sontis®, che in
altri scritti posteriori a carattete monogtafico®.

La mia tesi & stata ed & la seguente:

4) tracce di diritto pregiustinianeo si trovane indiscutibilmente
nella summa e negli scolii dei Digesti™;

b) i numerosissimi casi in cui (pur essendo accertato che i di-
ritto classico differi da quello giustinianeo) non risulta che la samma o
gli scolii rappresentano la situazione classica®’, si spiegano in base ad
uno dei seguenti motivi:

aa) gli autori della swmma o degli scolil hanno ben operato, mu-
tando le versioni greche che avevano a disposizione , oppure

bb) I'adeguamento delle versioni greche ai testi latini dei Digesti
& stato fatto dai compilatori dei Basilici ®, oppure

6 Die osirémischen Digestenkommentare (1913) 36 ss. Ma v. contra MITTEIS, in
Z55. 34 {1513) 406.

7 Die Digestensumme des Anonymos. 1. Zum Dotalvechr (Heidelberg 1937) 13 ss.

8 SDHI. 5 {1939) 273 ss.

S Ueber den Begriff der Kollation cit.

0 V. pet una dimostrazione testuale, Guarmo, Ueber den Begriff cit.

U V. per un'smpia esemplificazione, relativa alla samma dell’Anonime, SonTis,
op. cit. 31 ss. Secondo il Sontis, inoltre, tutte le divergenze possono spiegarsi in
base allattivitd epitomatoria ¢ interpretativa del diritto giustinianeo dell’Anonimo
fe degli autori degli scolif), ma io ritengo che il divieto severissimo di Giustiniano
{che comminava la pena del falso per i trasgressori) doveva essere abbastanza minac-
cioso, pet dissuadere giuristi a Iui coevi, o quasi, dal commentare troppo liberamente
le Pandette. Le divergenze si spiegano molto pii naturalmente in base alla consi-
derazione che PAnonimo e i compilatori degli scolif non prestarono, spesso, soverchia
attenzione al loro lavoro e lasciarono pertanto sopravvivere tracce di diritto pre-
giustinianeo,

12 Questo & stato indubbiamente il caso normale. Né€ voglio che si creda che la
mia teoria non sia nel senso che le compilazioni giuridiche bizantine rappresentanc
sporadicamente, eccezionalmente il diritto pregiustinianeo.

13 Ecco, 2 mio parere, un punta debole delle teorie, o per un verso o per
Paltro, troppe estremiste del Riccobono e del Sontis. Anche il compilatore dei
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cc) le versioni greche pregiustinianee adoperate per la stesura
della summa e degli scolii riflettevano un testo gid alterato (il che pud
essere indizio del fatto che Dalterazione del testo classico & una altera-
zione postclassica, si, ma pregiustinianea).

Insomma, anch’io ritengo che molte divergenze tra i testi bizantini
e quelli latini dei Digesti possano spiegarsi solo in base allipotesi del
Riccobono. Ritengo perd che — appunto petché non pare dubbia Ia de-
rivazione della summa e degli scolii ai Digesti da compilazioni bizantine
pregiustinianee — tutte le volte in cui, essendovi gid i sospetto di
alterazioni in un testo delle Pandette, la swmma o gli scolii riflettano il
testo giustinianeo (e non il presunto testo classico) cid possa essere in-
dizio del fatto che lalterazione del frammento classico non & stata
compiuta da Giustiniano, ma dalle scuole o dai lettori postclassici.

In questa sede voglio soltanto addurre qualche elemento di ulte-
riore conferma della tesi che tanto la samma dell’Anonimo, quanto gli
scolii di Cirillo e degli altri ripetono indubbiamente la loro origine da
compilazioni giuridiche pregiustinianee.

2. — Un primo elemento di conferma della teoria da me seguita
¢i verrd da uno scolio di Cirillo a B. 41.7.1.9 (H. 4.164).

Siamo in tema di collatio bonorum, e pid precisamente di fronte
all’intricatissimo problema defle conseguenze della mancata prestazione
della cautio collationis da parte dell'emancipatus™.

Il sistema giustinianeo & espresso da una serie piuttosto lunga di
testi in parte contraddittori: D. 37.6.1.9; 10; 13; D. 37.6.28; 9; D.
37.6.3 pr.; D. 36.3.5.1. Ma non occorre riesaminarli tutti; bastera far
cenno di una grave divergenza che, pur nel sistema delle Pandette, vi
ha tra D, 37.6.1.10 ¢ D. 36.3.5.1.

D. 37.6.1.10 (Ulp. 40 ad ed.): Si frater cavere non possit, curator
portionis eius constituitur, apud guem refecta pecunia collocetur, ut tunc
demum recipiat quod redactum est, cum bona propria comtulerit. gquod

Libri Basilicorum pud aver avuto un’znima, una intelligenza, una iniziativa. Si ricordi,
a questo proposito, quanto Basilic il Macedone — ciod 1'ideatore dell’opera compiuta
da Leone il filosofo — diceva nelle prefazioni al Prochiro ed alla Epanagoge: es-
sere suo intento di sfrondare la compilazione glustinianea da tutto cid che era
diventato inutile e superfluo ¢ di concentrare il diritto della compilazione in una
sola grande opera,

# Sul punto, diffusamente, Guarmvo, Collatio bororum (Roma 1937} 150 ss., le
cui conclusioni vengono qui ribadite.
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si per coniumaciam actiones denegatae sini, oblata posiea cautione recipit
pristinum ius.

Che il frater sia l'emancipatus lo dimostra ampiamente il fatto che
dellemancipatus, appunto, discorre il § 9, immediatamente precedente ™.
Se, dunque, vi sia inopia dellemancipato (si frater cavere non possit), i
bona paterna devono essere senz'altro depositati presso un curator, in
attesa che I'emancipato possa pagare . Se vi sia invece comtumacia, le
azioni ereditarie vengono senz’altro denegate all’esmancipatus.

D. 36351 (Pap. 28 guaest.): ... sicuti, cum de bonis suis confe-
rendis filius accepta possessione cavere non potest, quis denegamus ei
actiones, defertur condicio cavendi fratribus ex forma iurisdictionis, quod
ex portione fratris fuerint comsecuti, cum bona propria conferre coeperit,
se restituturos.

Se vi sia inopia dell’emancipato, la condicio cavendi viene deferita
ai sui beredes, perché si impegnino a restituire gwod fuerint consecuti
della sua portio, il giorno in cui egli sard in grado di effettuare il con-
ferimento.

Come risolvere la contraddizione? In caso di inopiz viene nominato
il curator per la quota dellemancipato, o questa viene attribuita ai swi
heredes, purché si impegnino z restituirla al momento opportuno?

La critica esegetica non & in grado di tagliar corto al problema,
negando la classicitd di uno dei due testi contraddittori. Vi & motivo
di credere che l'uno e laltro, put essendo pieni di alterazioni, non
siano tuttavia totalmente apoctifi. Non stard a ripetere argomenti am-
piamente addotti in altro studio¥; mi basti riportare la ricostruzione
dei nostri frammenti, cui si perviene dopo una rigorosa indagine cri-
tica®, Queste ricostruzioni dimostrano che in diritto classico non si
faceva distinzione tra linopia e la contumacia dell’emancipato e che la
cautio collationis doveva essere prestata bonorum possessione petitq, ma
prima della datio.

D. 37.6.1.10: 8i frater cavere non possit, curator portionis eius
constituitur [, apud — collocetur, ut tunc demum recipiat guod re-
dactum est, cum bona propria contulerit [rell.].

D. 36.3.5.1: ... cum de bonis conferendis filius accepta { bonorum)
possessione cavere non [ potest] {possit), quia [denegamus] ei [actiones]

5 D. 37.619: Iubet autem praetor ita fieri collationem ut recte caveatuy . . .
% Questa regola & confermata da D. 37.6.1.13, itp.: GuarNo, ap. cit. 167,
7 Op. e loc. cit. supra a nt. 14,

18 GUARING, op. cff. 174 ss,
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{denegata est}, defertur condicio cavendi fratribus {ex forma iurisdictio-
nis] {a praetare (?)), quod ex portione fuerint consecuti, [cam] {(si)
bona propria conferre coeperif, se restituturus.

L’editto pretorio stabiliva che lemancipatus non potesse ottenere
la bonorum possessio se non avesse prima promesso ai singoli sui heredes
di conferir loro i beni guae moriente patre habuit; ed era implicito nel
sistema che emancipato, anziché prestare la cauntio collationis, poreva ad-
dirittura incominciare, senza altro, awte datam bonorum possessionem, a
conferire « di fatto » ad ogni singolo suus heres. Senonché poteva avve-
nire che, giunto il gicrno stabilito per la datic bonorum possessionis, le
operazioni del conferimento « reale » non fossero ancora terminate.

D. 36.3.5.1, nella nostra ricostruzione, dice quel che il pretore di-
spose per questa ipotesi. Per ottencre la bororam possessio bastava
aver incominciato la collazione reale: e cid per evitare lingiustizia che
Pemancipato si trovasse a non poter concorrere con i sui, per il fatto
di non essere riuscito a trovare spomsores o, peggio, per il fatto di aver
voluto essere troppe solerte. Ma siccome Vemancipatus, una volta rice-
vuta la bonorum possessio, avrebbe potuto interrompere il conferimento
reale, danneggiando i s#i che non lo avessero ottenuto prima, Peditto *
stabili che la sua quota andasse provvisoriamente agli stessi swi beredes,
sino a che il conferimento non fosse portato a termine, sotto cauzione
da parte loro di restituitla.

Rispetto a questo regime che c¢i & attestato da D. 36.3.5.1, pud
finalmente spiegarsi D. 37.6.1.10. Il frater che « non pud dar cauzione »
non & Vemancipatys. Probabilmente tta i1 § 9 e il § 10 era una dichia-
razione consimile a quella ricostruita in D. 36.3.5.1; questa dichiara-
zione & stata cancellata da Triboniano e percid appunto il sostantivo
frater & venuto ad indicare Vemancipatus, anziché il suus.

La ricostruzione che io pertanto ho proposto di I}, 37.6.1.9-10 &
la seguente:

Tubet autem praetor ita fieri collationem ut recte caveatuyr: caveri
auters per satisdationer oportere Pomponius aif: [—] et ita ego quoque
puto. {Si fillius non cavet, bona tamen conferre coepit, defertur condicio
cavendi fratri, qui in potestate fuit, quod ex portione eius fuerit conse-
cutus, se restitutnrum}. Si frater (id est: suns heres) caverc non potest,

¥ L' «ex forma iurisdictionis », per quanto alterato, mi fa propendere per la
idea che la disposizione di cul si patla nel testo fosse portata dalleditta del pretore.
Ma la cosa non & sicura.
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curator portionis eius (id est: emancipati) constituitur, ut tunc demum
recipiat quod redactum est, cum bona propria contulerit®.

Questa fu la ipotesi da me avanzata alcuni anni fa ”, pur con ogni
cautela. Essa fu giudicata dal Kaden? «eine Zusserst gewagte Hypo-
these », ma il mio critico non indicd, tuttavia, un’altra via di uscita dal
dilemma in cui ci pone il contrasto tra D. 37.6.1.10 ¢ D. 36.3.5.1.

Lo scolio di Cirillo a B. 41.7.1.9 (H. 4.164) d& una conferma ad-
dirittura solare, direi, della veritd della mia ipotesi ®:

... el un Bldvatar dopahicagldar & coloe, xoupdtwp Suldodw TH
pEpEL AUTOU . ..

(... §I suus cavere non possit, curafor portionis eius constitnatur .)?.

La mia interpretazione di frater =suus beres in D. 37.6.1.10 viene
validamente appoggiata dallo scolio di- Cirillo, Lo Heimbach ®, il quale,
stando alla versione giustinianea, identificava il frater nell’emancipatus,
annotava con tutta sicurezza: « Lectio & gotiog manifesto falsa est. Nam
suus heres non confert, ideogque non cavet. Legendum autem & alte-
Eovaiog, emancipatus »; ma, forse, a torto.

1l suus beres nom cavet nel diritto giustinianeo, ma caver nel di-
ritto classico e, come abbiamo supposto, D. 37.6.1.10 spiegava appunto,
nel contesto genuino di Ulpiano, come quando e che cosa devono pro-
mettere con cautio i sui beredes. Nel contesto giustinianeo, caduto tutto
un periodo, tra il § 9 e it § 10, frater indica invece P'emancipato, il
quale cavet in quanto confert.

Sia lecito, in conclusione, supporre che Cirillo, avendo davanti agli
occhi una versione greca de! testo classico di Ulpiano, 1'abbia modi-
ficata imperfettamente, tralasciando di sostituire, come andava fatto,
& aolioe con & edtekoloiog.

3. — Un secondo elemento di conferma della mia test — vale-

% Congerturavo pertanto che Ueditto de collatione (Lener, EP3 § 144} portasse
questa ulteriore clausola: « #isi ita caverint, bona sua tamen conferre coeperini, bos
qui in potestale morientis fuerini, quod ex portione eorum [uerint consecuti, s
restituturos recie cavere iubebo »: cfr. op. cit. 204 ss.

2 Cfr. op. cit. 181 nt. 1.

2 758, 58 (1938} 330.

B Dello scolio di Cirillo non avevo tenute conto nel formulare la mia ipotesi.

2 11 testo dello scolio continua traducendo la ipotesi, giustinianea, dell’emanci-
patus che per contumaciam nom cavet.

Z Bas. 4, 164 nt. ».
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vole per la summa dell’Anonime — mi viene fornito dall’acuta e con-
vincente indagine del De Martino sulla specificatio .

Per quanto la dottrina dominante, ultimamente ribadita dal Di Mar-
zo ¥, ritenga Paclo autore della media semtentia accolta da Giustiniano
in tema di specificatio fatta con materiale altrui, io reputo di dover
pienamente aderire al De Martino nel credere che Paolo seguisse I'in-
dirizzo sabiniano *® e che la media sententia® sia stata forgiata solo nelle
scuole postclassiche *.

Un frammento fortemente interpolato dai giustinianei &:

D. 41.1.26 pr. (Paul. ad Sab.): Sed s5i meis tabulis navem fecisses,
Inam navem esSe, quid cupressus nowu maneret, sicufi nec lana vesti-
mento facto, sed cupresseum aut lanenm corpus fieret. Proculus indicat
boc iure nos uti, guod Servio et Labeoni placuisset: in quibus propria
qualitas exspectaretur, si quid additum erit, toto cedit, ut statyae pes
aut manus, scypbo fundus aut ansa, lecto fulcram, navi tabula, aedificio
cementum: tola enim efus sunt, cuius ante fuerant.

Indiscutibilmente la prima parte del testo parlava soltanto della
nayis: sicuti nec — facto e aut laneum sono inserzioni palesi. Non con-
vincente & la critica formale che il De Martino fa da Proculus a pla-
cuisset. Indicat (nel senso di putat o di docef) & classico¥; Proculo non
& « profetico », come giudica ironicamente il De Martino, se¢ Paolo dice
che egli indicar boc iure nos uti, quasi che Proculo potesse sapere quel
che sarebbe stata la condizione del dititto dopo la sua morte *; placuisses
sta, invece, per placuit,

Le critiche del De Martino (ed & quello che importa) colgono pie-

% Ripista del dir. della navigazione 3 (1937) 1. 179 ss.

T Istituzioni di dir. romano® (Milano 1942) 237 nt. 7.

2 E cio l'indirizzo per cui il proprietario della maferia si avesse 2z ritener
proprictario della #ovae species. Pet i proculeiani era invece proprietario della #ova
species lautore della specificatio.

2 Secondo questa semfentia, proprietario della wowa species & lautore della
specificatio, se per causa della trasformazione ricevuta la species #ova tisulta irri-
ducibile al pristino stato; & il proprietario del materiali, nel caso contrario. Cfr.
Inst. 21,24, D. 41137 itp. (Index interp.).

#® Ritengo itp., col De Martine, D. 41.1.24 e D. 3278.4. Significarivo per
indicarci il vero pensicro di Paolo & D. 413420 (Paul. 54 ad ed): Si ex lana
furtiva vestimentum feceris, verius ‘est, ut substantiam spectemus et ideo vestis
furtiva erir. (Su questo testo, DE MarTmve, loc. cit),

31 Basta uno sguardo al VIR, shy,

2 E un modo di citare comunissimo, fra i giuristi romani e queli moderni,
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namente nel segno, in ordine al rimanente, da iz guibus alla fine. B
evidente il pasticcio di due diversi problemi: quello della specificatio
{(a chi appartenga la nave costruita con legno altrui) e quello della
accessio (a chi appartenga il pes aué manus che & aggiunto alla statua,
ecc.); né & classico il criterio della propris qualitas ®.

In conclusione, anche se la critica del De Martino non & in tutto
accoglibile dal punto di vista formale, ineccepibile essa mi sembra dal
punto di vista sostanziale e melio convincente ritengo la tesi per cui
Paclo, dopo aver citato lopinione dei proculeiani, ha riferito come la
pit giusta la teoria della scucla sabiniana:

Sed si meis — maneret [sicuti — factol, sed cupresseum [aut la-
neum) — [placuisset] {placuit}. {sed rectins Sabinus et Cassius pu-
tant meam navem esse): fota enim eius Usunt| {est) cutus anie {la-
bulae) fuerant.

Si confronti ora con questa ricostruzione congetturale del fram-
mento di Paclo la samma conservataci nei Basilici:

B. 53.1.11 {Ferrini 7.101}): Ei é&rd oidv coviduwv mioiov imolnoa
ogdv EoTiv. o0 yép UnooTpEpel sl THv deyalov SAnv.

(Si ex tuis tabulis navem compegi tibi cedit navis; nec enim ad
priorem materigm redigitur)®.

Anche questa volta la situazione classica & riflessa nella « versione »
dei Basilici: la nave & di proprietd del padrone delle tavole, e non di
colui che I'ha costruita. Anche questa volta U'editore dei Basilici — nella
specie, il Ferrini ¥ — ritiene che vi sia stato un errore di amanuense e
propene di correggere il testo come se dicesse che la nave & di pro-
prietd dell'autote della specificatio (« mibi cedit navis »).

Anche questa volta sia lecito supporre che I’Anonime, avendo da-
vanti agli occhi una versione greca del testo classico di Paolo, la abbia
modificata imperfetiamente e ci abbia quindi inconsciamente permesso
di vedere come Paolo non fosse sostenitore di una media sententiz, ma
seguace fedele delle teorie sabiniane in tema di specificatio *.

3 V. Panparoni, BIDR. 37 {1929} 50 nt. 2.

3 Traduzione di F. Venturi: cfr. FErring, Bas. 7.182.

35 Bas 7182 nr. 2.

% §i puo, dungue, rispondere affermativamente all’interrogativo del De Martino:
« Possibile che 1 Basilici ci tramandino la concezione di Paolo? ».



