« PAULI DE IURE CODICILLORUM LIBER SINGULARIS »

I. 1. — Di Pauli de iure codiciliorum liber singularis ci rimangono
nei Digesti cinque frammenti, dei quali uno soltanto, il pit ampio, nel
titolo 29.7, de iure codicillorum .

Per quel che ne sappiamo, l'operetta paolina sarebbe Punica suc-
cinta monografia dedicata dalla giurisprudenza classica alla materia dei
codicilli*. Di questi ultimi non par proprio che i commentari dei giuristi
romani abbiano mai trattato molto diffusamente. La menzione dei codicilli
¢, nelle opere sistematiche che noi conosciamo, piuttosto incidentale ed
appare intrecciata con la trattazione dei fideicommissa: cosa evidentissima,

* In ZSS5. 62 (1942) 209 ss.

1T frammenti sono: D). 29.7.8 pro6; 30.127; 344.16; 35.1.38; 404.28.

2 La materia dei codicili & stata ben poco studiata dalla moderna dottrina to-
manistica, salvo per qualche punto particolare (v. ad es. Bionot, La comvalidazione
del codicillo fatto dall'incapace [Catania 1911]; sul problema dei requisiti di forma
dei codicilli nel diritto postclassico, Davin, Studien zur beredis institutio ex re
certa [Leipziger rechtswiss. Scud. 44] 58 s; sulla clavsola codicillare ¢ sul problema
della conversione, FERRINT, Teoria dei legati e fedecommessi 309 s.; DavID, cif. 64 s.;
S1BER, Rémisches Recht 2.342 s.; Berti, Diritto romano 339 s; BESELER, in ZSS.
47.357 s.). L'opera fondamentale in materia rimane ancora oggi la trattazigne pan-
dettistica del Fen, Comtinuaz. delle Pand. del Gliick XXIX, parte II (tr. it. Bon-
FaNTE [Milano 19101): ivi, p. 1 nt. 1, le citazioni della dottrina anteriore. Cfr. anche,
per la dottrina precritica, WinpscHem - K1pp, Pand.? 586 ss. Dei manuali modetni,
cfr. RaseL, Gruwdzige? 522; Sipew, ¢if. 2342; Cuo, Man? 768; GIramD - SENN,
Man® 846 s.; Mowier, Man? 410, 670 s; Buckianp, Roman Lew? 356 s Bon-
FANTE, Inst!® 649; Perozzi, Ist? 2677 ss;; Amancio-Ruiz, Iss5 576 s.; [Jors-]
Kunker, Romisches Rechs? § 207; Dr Marzo, Is:.2 483 s,; Loneo G, Dir. rom. 477;
Bionor, Ise? 701 ss.; Browor, Corso. Suce. Test. 2.229 ss.; Seecx, sv. Codicilli, in
PWRE. 4.174 ss. Pid recente & l'opera dello ScariaTa Fazio, La successiome co-
dicitlare (Milano 1939) (sulla quale ofr. la recensione di WenGER, in ZSS. 60.304
s5.), di cui non saprei accettare la tesi generale (195 s): che il diritto romano
classico conobbe una terza specie di successione {la codicillare), accanto alle altre
due della dottrina tradizionale {la civile e la pretoria). Risulterd da questo scritto
che, se mai, ad una « successione codicillare » autonoma (ius codicillorurs) pensa-
rono, piuttosto, nebulosamente, le scuole postclassiche.
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non solo in Gaio * ed in Marciano *, ma anche nelle Istituzioni di Giusti-
niano %, le quali ripetono, almeno nella sistematica, un modello classico ®.

Dei codicilli si & discusso invece parecchio dai classici in sede di
quaestiones teoriche e di respomsa pratici, e non pochi sono i rescritti
imperiali ad essi dedicati. Statisticamente parlando, & nelle opere giuti-
sprudenziali di casistica e nei rescritti imperiali che i codicilli vengono
pid di frequente menzionati, in ordine, pid particolarmente, a tutta una
scrie di problemi relativi ai loro rapporti coi testamenti’,

Di un ravvicinamento sistematico sempre maggiore, forse esclusiva-
mente postclassico, della materia dei codicilli 2 quella della successione
testamentaria paiono essere espressione, tra l'altro, 1 titoli relativi dei Di-
gesti (tit. 29.7 cit.) e del Codice (tit. 6.36 de codicillis), situati appunto

3 Gai 2268 s., dopo aver parlato det legati (191-245) e dei fedecommessi
(246-267), tratta delle differenze fra lepati e fedecommessi, A gquesto proposito egli
fa menzione dei codicilli (270a, 273). Anche Ulp. reg. 258 parla dei codicilli
a proposito dei fedecommessi.

4 Marciano patla dei codicilli nel libro scttimo delle Istituzioni {cfr. D. 29.7.6),
in calce alla trattazione dei legati e immediatamente prima di quella relativa ai
fedecommessi {libri 89): cfr. Lexer, Pal. Marcian. 118.

3 Tit. 225, Esso scgue al tit. 20-22, relativi ai legati, e 23-24, relativi ai
fedecommessi.

8 Pii precisamente, ¢come & noto, esse riportano molto da vicine il modello
gaiano: Arancio-Rutz, Storia 380. Circa la provenicnza del materiale in Inst.
225 pr., cfr. Fewrini, Sulle fonti delle Istituzioni di Giustiniano, in Opere 2.377.
Inst. 225 pr. (che per ragioni formali non pud attribuirsi a Gaio} & attribuito 2
Marciano, ma unicamente in considerazione del nesso col § 1, «la cui origine & si-
cuta» (wnon fantum autem ..., Papinianus @it ... sed divi Severus et Anloninus
rescripserunt — criterio della citazione). 11 § 2 i.f. & cfr. con D. 29.76pr. L.f.
(Marciano), ma i comp. hanno moligc abbreviato il testa genuino. Il § 3 & cfr. con
D 29761 if, ma i comp. hanno mutato Je ultime parole. Per la critica di
questa argomentazione, v. infra.

7 Basti il seguente rilievo. Il tit. D. 29.7 si compone di 20 frammenti: di Ul-
piano (fr. 1), Giuliano (2, 3, 4), Papiniano (5, 10, 11, 12, 13), Marcianc (6, 7),
Paclo (8, 16, 17, 20), Marcello (9, 19), Scevola (14}, Africano (15), Celso (18).
Orbene, di questi frammenti sclo 1 seguenti sono cstratti da opere sistematiche:
fr. 6, Marcian. 7 inst.; fr. 7, Marcian, 2 regul.; fr. 8, Paul. sing. de iure cod,; fr. 17,
Paul. 3 sent. A parte la trattazione monografica di Paolo, siamo dunque di fronte
a puri cenni di carattere istituzionale: maggiore sviluppo del normale dovettero
avere 1 cenni di Marciano perché dedicati alle popolazioni greche. Gli aliri fram-
menti di D. 29.7 sono estratti da {ibri disputationum (fr. 1, Ulpiano), da fibri digesto-
rum {fr. 2, 3, 4, Giuliano; 9, 19, Marcello; 18, Celso), da libri responsorum (fr. 5,
Papiniano), da fibri quaestionum (fr. 10, 11, 12, 13, Papiniano; 14, Scevola; 15,
Africano; 16, Paclo} e dal libro quinto ad legem Iuliam et Papiam di Paolo (20).
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dopo quelli sui testamenti ed immediatamente prima di quelli sui legati
e fedecommessi ®,

Questo ravvicinamento sistematico &, come ben pud comprendersi,
anche in funzione del progressive ravvicinamento sostanziale dei due isti-
tuti, testamento e codicilli, operato nella legislazione postclassica, da Co-
stantino e Teodosio II° Completamente unificati quanto ai requisiti di
forma, testamento e codicilli appaiono, alla luce di questa legislazione,
come i due mezzi tra loro complementari concessi dal dititto obbiettivo
ai soggetti giuridici per emanare le loro disposizioni di ultima volontd:
il mezzo giuridico proprio delle istituzioni di erede & il testamentum,
mentre il mezzo valevole per ogni altra sorta di disposizione mortis causa
pud essere, ed & in pratica, quello dei codicilli . Neanche Giustiniano,
il quale — come ben ¢ stato osservato ' — tende, in questa come in altre
materie, a valorizzare nuovamente le distinzioni classiche, seppe o volle
annullare del tutto gli effetti di questo progressivo ravvicinamento, talché
egli si limitd a fare dei codicilli una forma semplificata di testamento, am-
mettendo che fossero sufficient alla loro redazione cingue testimoni ™,

La storia dei codicilli pud essere dunque raffigurata come la corrente
di un fiume, le cui acque vadano ad affluire in un certo momento in un
corso d’acqua pit importante, 11 punto di confluenza & dato, forse, dalla
costituzione di Costantino in CTh. 4.4.1 (a. 3262) .

8 Nei Digesti, ai testamenti sono dedicati i libri 28 e 29, di cui il titelo sui
codicilli forma come un'appendice, mentre ai legati ¢ fedecommessi sono dedicati
i libri 30-34. Ne! Codice si occupano della mareria testamentaria i tit, 21-35 del
sesto libro, di cul ancora una velta il titolo sui codicilli (6.36) forma come un'ap-
pendice; la trattazione dei legati e fedecommessi incomincia dal tit. 37. Nel Teodo-
siano si ha un titolo unico (44) de festamentis et codicillis, mentre nessun titolo
& dedicato ai legati.

? Cfr. CTh. 4.4.1 (Costantin,, a. 326 d.C.?); CTh. 4.4.7.2 (Theod.). Sul ravvi-
cinamento postclassico dei cedicilli al testamento e su alcuni problemi ad esso atti-
nenti, v. infra cap. IV.

1 CI. 6367 (Costantin,, a. 332): ...igitur specialiter codicillis instituendi ac
substitnendi potestas iuris awctorifate data wom est. V., in proposito, irfra n. 21.

W Arancio-Rurz, Isz. cir. 576.

12 Egli operd indirettamente, modificando, in CL. 6.36.8.3, le parole di Teodosio
IT riportate in CTh. 4.4.7.2.

13 Eccope U testo. CTh. 4.4.1 (Constant. Constantio pp., a. 326?): In codicillis,
quos testamientum non praccedit, sicut in volurtatibus testamtenti septem lestium
vel quingue interventum non deesse oportet: sic enim fiet, ui testantinm successiones
sine aligua captione serventur. Si guando fgitur testinm numerus defecerit, instru-
mentum codicilli babeatur infirmum. Quod et in ceteris voluntatibus placuit observars.
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Quel che & difficile in questa materia &, tanto per rimanere nella
metafora, di risalire il corso del nostro fiume, al fine di ritrovarne le sor-
genti. Appare anche qui il fenomeno che le polle d’origine risultino irre-
peribili 0 quasi: noi vediamo che l'esistenza dei codicilli & attestata d’un
tratto, petr la prima epoca imperiale, da I. 2.25 pr., ma, mentre l'attribu-
zione pura e semplice del sorgere dell’istituto a quell’epoca non convince,
¢ molto difficile risalire pii oltre .

Esorbita, tuttavia, dal piano di questo studio i riesame completo
di questa materia dei codicilli e la ricostruzione complessiva della evolu-
zione da essi subita, dalle origini al diritto giustinianeo. Il mio intento &
pia ristretto, ed in parte diverso; il mio intento & solo di apprestare qual-
che elemento di valutazione storica del liber singularis de iure codicillo-
rum, che le inscriptiones dei Digesta attribuiscono allo stilo di Paoclo.

« Liber singularis de iure codicillorum ». Dico subito che — a se-
guito di un riesame esegetico dei testi che ci rimangono di esso, esame
che molto di sospetto ha portato, come si vedri ©, alla luce — ha preso
vita in me il dubbio fortissimo che esso non debba attribuirsi a Paclo,
né sia un’opera della giurisprudenza classica.

2, — Gia in altra occasione ® ho avuto a manifestare I'opinione che
molti fra i libri singulares attribuiti ai giuristi classici siano il frutto di
elaborazioni avvenute nell’ambiente delle scucle postclassiche.

L’opinione non era peregrina. Fu primo il Solazzi, se non vado er-
rato, ad avanzare 'idea che un’attivitd sistematica dei bassi tempi della
giutisprudenza romana sia consistita nel compendiare ed alleggerire le
opere classiche ”: e questa opinione egli manifestava a sostegno della

1% 11 problema circa lorigine dei codicilli sard delibato infra n. 22. Qui pos-
siamo anticipare quanto segue: ) i codicilli sorsero nella prassi repubblicana come
mezzo abituale per la costituzione dei fedecommessi; &) Augusto, dando esplicito
riconoscimento e tutcla giuridica ai fedecommessi, ricenobbe anche, di conseguenza,
i codicilli, ma esclusivamente in funzione dei fedecommessi; ¢) Ja giurisprudenza
imperiale ammise che con i codicilli potessero essere stabiliti anche legati, qualora
essi fossero confermati nel testamento, e distinse quindi, in base apli effetti, tra
codiciili testamento confirmati e codicilli testamento non confirmati,

15 Tufra cap. 11 e III.

16 Ctr. Guarino, Adfinitas (Roma 1939) 97 n. 15.

17 BIDR. 37 (1929) 95; « Tuttavia la disputa continuer, perché vi sono ancora
altri aspetti da chiarire. Ne indico uno. E probabile che Ulpiano, autore di VIT fibri
regularum, abbia scritto, prima o dopo, anche un liber singularis regalarum? ». Gaio
ha scritto le Istituzioni, ma non ha scritto 1'Epitome, Compendiare ed alleggerire le
opere classiche fu un’attivitd dei bassi tempi.



« PAULL DE JURE CODICILLORUM LIBER SINGULARIS » 359

tesi dell’Albertario *®, avversata dal Kiibler ®, che Ulpiano (gid autore
— a quanto risulta dai Digesti® — di VII libri regularum) non abbia
mai scritto il /iber singularis regularum (Epitome Ulpiani) a lui comune-
mente attribuito.

1o ritengo, dal mio canto, che, accanto al lavoro di compendio e di
alleggerimento delle pii ponderose opere classiche, le scuole giuridiche
dell’epoca postclassica abbiano operato anche nel senso di escerpire dalle
opere classiche quanto loro potesse servire per la confezione di mono-
grafie, di libri singulares, su singoli argomenti, cui i giutisti classici non
pensavano o non potevano aver pensato. Non vi ha bisogno che mi ri-
chiami a quanto sinora si & scritto, negli ultimi trent’anni, circa I'opera
della giurisprudenza postclassica nei confronti di quella classica?, Credo
invece opportuno ricordare, a sostegno della mia opinione, quanto segue:

a) La tesi pii attendibile citca la compilazione dei Digesti di
Giustiniano mi pare quella avanzata per primo dall’Arangio-Ruiz?, in
parte accolta dall’Albertatio®, per cui le sottocommissioni giustinianee,
di cui I'acuta indagine del Bluhme™ ha reso indiscutibile I'esistenza, si
sarebbero ripartito il lavoro nel senso di riordinare e semplificare il ma-
teriale classico, gid sistematicamente rielabotato, per i fini della scuola,
dai postclassici ®. Ed & indiscutibile quanto, da parte sua, osserva I’Alber-
tario, che l'ossatura di tutta la compilazione & costituita appunto dalle
opere dei cinque giuristi della legge delle citazioni ®: Papiniano, Gaio,
Paolo, Ulpiano, Modestino.

I bisogni dell’insegnamento giuridico erano diversi, 2 seconda del-
I'anno frequentato dai discenti. L’ordinamento scolastico dell’epoca di

8 Stndi di diritto romano 5 (1937) 491 ss.

18 Geschichte des rimischen Rechts (Erlangen 1924) 281 s.

2 Cfr. Lenee, Pal. Ulp. n. 2382 ss,

2 Cfr. per tutti ALBERTARIO, Introduzione storica 1 (Milano 1935) 109 ss., e
Arancio-Ruiz, Storia cit, 354 ss.

2 Precedenti scolastici del Digesto, in Confer. per i# XIV centen. delle Pan-
detie (Milano 1931) 297 ss.: cfr. Studi Albertoni 1.5 ss.

B Imtroduzione storica cit. 14 ss.

A Die Ordnung der Fragmente in den Pandektentiteln, in ZGR. 4 (1820) 257 ss.

5 Secondo I'Arancio-Rurz (foc. ¢it.) U'opera si sarebbe svolta cosi: 1) le scuole
postclassiche avrebbero rielaborato sistematicamente il materiale classico, disponendolo
in ripartizioni scolastiche; 2) le varie ripartizioni sarebbero state affidate alle sotto-
commissioni giustinianee,

% Cfr. Introduzione storica cit. 18 n. 29, Non saprei aderire, invece, alle wulte-
riori illazioni dell’Albertario.
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Giustiniano era, a quanto ci riferisce lo stesso imperatore *, congegnato
in modo che si studiassero le Istituzioni di Gaio e quattro libri singulares
(de re uxoria, de tutelis, de testamentis, de legatis) in primo anno, i
mptita. e la pars de iudiciis o quella de rebus in secondo, la pars trala-
sciata e i respossa negli ultimi due. Ora, il procedimento attraverso il
quale queste elaborazioni scolastiche sono passate nei Digesti non ci in-
teressa in questa sede, ma ci interessa moltissimo la constatazione che
i bisogni della scuola avevano determinato una rielaborazione sistematica
di tutta I'opera della giurisprudenza classica, ¢ che alcune materie, alcuni
argomenti furono messi progressivamente in evidenza, ai fini didattici, sf
da formare oggetto di vere e proprie monografie specifiche, libri singulares.

Ma non pud credersi davvero che a questo stadio (corrispondente,
come si & detto, all’epoca di Giustiniano) si sia passati ex abrupto nelle
scuole postclassiche. L’opera di queste attraverso i secoli (e non bisogna
dimenticare quanta differenza sia intercorsa fra le scuole orientali e quelle
occidentali) fu certamente molto piti complessa. $i glossarono ¢ si sem-
plificarono (o si riassunsero) i troppo ampl commentari classici, me si
fece certamente, soprattutto ai fini teorici (patticolarmente grati alle scuole
otientali), anche opera di enucleamento degli insegamenti ivi contenuti.

Non deve apparire infondata, percid, l'ipotesi che ai predigesti si sia
giunti anche attraverso la compilazione d intere operette di «estratti»,
opetette che presero il nome dall’autore classico da cui si era attinto o
principalmente attinto.

5) Questa ipotesi & corroborata dal rilievo che preprio i giuristi
classici che pid lavorarono in amplissimi commentari, segnatamente Paolo
e Ulpiano, paiono essere — attraverso 'Index della Florentina — gli au-
tori del massimo numero di libri singulares a carattere monografico ™.

2 C. Omnem 1.

B Libri singulares di Paolo: de actionibus, de adsignatione libertorum, de adul-
teriis, de appellationibus, de aricalis liberalis causae, de centumviralibus iudiciis, de
cognitionibus, de conceptione formularum, de concurrentibus actionibus, de dona-
tionibus inter viram et uxorem, de dotis repetitione, de excusationibus tutelarumi,
de extraordinariis criminibus, de forma testamenti, de gradibus et adfinibus et nomi-
nibus eorwm, Umotnuople vovéPiBleog, de inofficioso testamento, de instrumenti
significatione, de intercessionibus feminaram, de iure codicillorum, de iure libello-
rum, de iure patronatus, de iure patromatus guod ex lege Iulia et Papia venit, de
iure singulari, de iuris et facti ignorantis, ad legem Cinciam, ad legem Falcidiam, ad
legem Fufiam Caniniam, ad legem Vellaeam, de legibus, de legitimis bereditatibus,
de liberdli causa, de libertatibus dandis, ad municipalem, de officio adsessorum, de
officio praefecti vigilum, de officio pracjecti urbi, de officio praetoris tutelaris, ad
orationem divi Antonini ef Comumodi, de poewis militum, de poenis omnium legum,
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Limitando il nostro discorso a Paolo, non & possibile — almeno io pen-
so — che Paolo, autore (fra I'altro) di 18 libri ad Plautium, di 26 libri
quaestionum, di 23 libri responsorum, di 16 libri ad Sabinum, di 78
libri ad edicturn, abbia anche scritto tutta quanta la congerie di opere
monografiche di cui si & serbata memoria, L'umana immaginazione stenta
a concepire una attivitd di lavoro cosi notevole. E si noti che, pur non
partendo dai nostri presupposti, gid vari autori, ragionando in base a di-
versissimi motivi, sono giunti a sostenere il carattere apocrifo di molti
dei libri singulares, oltre che di altre opere minori, di Paolo.

¢) Vi & qualcosa di pid. Un'opera nel senso dianzi esposto &
stata svolta, dalle scuole posiclassiche, principalmente sugli scritei di
Paolo. I postclassici non si limitarono alla raccolta di warize lectiones del
giurista classico ®, non si limitarono nemmeno ad escerpire dai suoi com-
mentari spunti, di poi pii o meno falsificati e rielaborati (come, ad
esempio, il liber singularis de gradibus et adfinibus et nominibus eorum ™),
ma addirittura si spinsero ad intitolare al suo nome rielaborazioni mono-
grafiche piti audaci, di un carattere teorico ¢ astratto, che non risponde
per nulla alle caratteristiche di concretezza e di praticitd sempre mani-
festate dal nostro giurista nelle altre sue opere. Paolo sarebbe, pid in
particolare, 'unico giurista romano, per quanto ci risulta, il quale avreb-
be trovato il tempo e il modo (soprattutto il modo) di scrivere un liber
singularis de iuris et facti ignorantia, un liber singularvis de iure singulari,
un liber singularis de inre codicillorum. Sicuramente apocrifo & il primo ¥,
apocrifo — almeno a mio avviso ¥ — il secondo, apocrifo & anche — co-
me cercherd di dimostrare nelle pagine seguenti — I'ultimo.

de poenis paganorum, de portionibus quae liberis damnatorum conceduntur, de
publicis iudiciis, ad regulam Catonignam, reguiarym, de secundis tabualis, de senatus
consultis, ad sc. Clandignum, od sc. Libonianum, ad se. Orfitianum, ad sc. Silania-
num, ad se. Tertwllianum, ad sc. Tertulitanum et Orfitianum, ad sc. Turpillianum,
ad sc. Velleianum, de lacitis fideicommissis, de variis lectionibus, de wusuris. Totale:
59 libri singulares. Libri simgulares di Ulpiano: excusationwm, de officio consu-
larium, de officio curaloris reipublicae, de officio praefecti vigilum, de officio prae-
fecti urbi, de officio praeioris tutelaris, de officia quaestoris, pandectarum, regula-
rum, de sponsalibus. Totale: 10 [libri singulares. Si noti bene che il rapporto
fra i [ibri singefares di Paolo ¢ quelli di Ulpiano & di 6 a 1.

3 Poyli varigrum lectionwm liber singularis: cfr. LENeL, Pal. Paul. n. 2059 ss.
Per il carattere non genuino di quest'opera v. PrINGsuEIM, Beryt und Bologna, in
Festschr. Lenel {Lipsia 1921) 204 ss. e, da ultimo, GUARING, in SDHI. 5 (1939) 468 ss,

30 Cfr. LEncL, Pal. Paul. n. 876. Per la dimostrazione della non genuinizd di
questa monografia, v. Guarmo, Adfinitas cit.

3L V. Eprarp, in Z55. 45 (1925) 118,
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3. — Veniamo dunque senz'altro all’esame diretto dei testi, che
saranno presi in considerazione nell’ordine lore impresso dal Lenel ®,
cio¢ nell’'ordine in cui si presentano entro i libri delle Pandette *. Non
pare infatri degno di considerazione lo sforzo di chi®, pii recentemente,
si & sforzato di compiere un tentativo di palingenesi critica del liber sin-
gularis de inre codicillorum, spostando 'ordine dei frammenti in maniera
del tutto ingiustificata *.

I = (D. b. ¢. 8 pr.): Conficiuntur codicilli guattuor modis; aut enim
in futurum confirmantur aut in practevitum aut per fideicom-
missum testamento facto aul sine testamento.

II = (D. ht 81); Sed ideo fideicommissa dari possunt ab inte-
stato succedentibus, gquoniam creditur pater familias sponte sua
his relinguere legitimam hereditatem.

IIT = (D. A.¢ 8.2): Codicilli totiens valent, quotiens quis testamen-
tum quogue facere possit. Non tamen boc ita intellegemus, ut
exigamus potuisse eum eo tempore, quo scribit eos codicillos,
Lestamentum facere: quid enim, si sufficientium testium faculta-
tem non habuit? sed ¥ si iure testamenti factionem habuit.

IV = (D. h.t. 83): Si post factum testamentum™ codicillos quis
confirmaverit, deinde adrogandum se praebuerit et ibi codicillos
fecerit atque ita emancipatus decesserit, quaetitur, an ex codi-
cillis legata debeantur: nam et testamentum valet, sed ® eo
tempore eos fecit, quo testamenti factionem wnon babuit. Nec
similis est muto, gui recte codicillos confirmaverit: licet enim
is testamentum facere nown possif, famen testamentum guod
ante fecerat in eodem statu est, buius autem testamentum sub-

2 Y, GuarNo, Tus singuiare, in Adti Soc. Reale Napoli (1942).

B Pgi. Paul. n. 895 ss.

M Cfr. retro nt. 1. Quest'ordine ¢, d’altronde, 'unico ammissibile nella rico-
struzione di una monografia di un sol libro, della guale ci rimangono cosi poche
tracce.

3% Scariata Fazio, Successione codicillare cit. 215 s.

% Non si vede perché il riordinementa compiuto dallo Scarlata Fazio debba
avere un minimo di probabilita, dato che esso si basa esclusivamente sulla sistema-
zione espositiva adoperata dall’autore nella sua monografia.

¥ red del.: MoMMsEN.

B 5 post testamentum factos: MoMMSEN.

I wam nec testamentum valet ef: ALOANDRO.
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latum est et de dlienis quodammodo rebus testatur. Sed dice-
mus codicillos valere: nam et si postumus natus ruperit testa-
mentum ¢t decesserit, nibilo minus codicilli valent.

(D. b.t. 8.4): Si miles testamenium quidem ante militiam, sed
codicillos in militia fecerit, an iure militari valeant codicilli,
quderitur, quoniam lestamentum iure communi valet, nisi s
militiae tempore signavit™ vel guaedam adiecerit. Certe codi-
cilli militiac tempore facti non debent referri ad testamentum,
sed iure militari valent.

(D. bh.t. 8.5): 8i eif servo, qui testamento legatum acceperit,
libertas codicillis detur, utile legatum esse dicemus, quasi ab
initio constiterit legatum.

(D. b t. 86): Si guis certi generis codicillos confirmaverit,
puta “ guos novissimos fecero’, non utique statim quae codi-
citlis dantur consistere videbuntur, quamdiu alii quoque fieri
possint: et ideo si alii postea fiant, legata in prioribus data
non valebunt.

(D. 30.127): A fratris postumo fideicommissum dari polesi:
sola enim: voluntas servatur in fideicommissis, et optinuit Galli
sententia alienos quogue postumas legitimos nobis heredes fieri.
(D. 34.4.16): Nibil interest, inducatur quod scriptum est an
adimatur,

(D. 35.1.38): S§7 ita scripsero: ' quantum codicillis Titio lega-
vera’, licet codicillis legatum explicetur, tamen ex testamento
valet solague quantitas in codicillo ™ delata est. Nam et apud
veteres legata talia fuere: ' quantum ei per epistulam scribsero’:
‘ quantum ex illa actione detraxero, heres dato’.

(D. 40.4.28): * Stichus, si codicillis eumr nom vetuero liberum
esse, liber esto’: sic est atque si dicerel: * Stichus, si in Ca
pitolium non ascendero, liber esto’: nam et heres sic institui
potest.

LEsamineremo, nelle pagine seguenti, uno per uno i testi sopra ri-
portati. La sintesi delle singole conclusioni eritico-esegetiche dara — con-
fidlo — piena conferma alla tesi di questo lavoro.

0 resignaverit: CUIACIO.
41 codicillos: KUBLER.
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II. 4. — D. bt 8 pr. (Lenel Paul. n. 895): Conficiuntur codicilli
quattuor modis: aut enim in futurum confirmantur aut in praeteritum
aut per fideicommissum testamento facto aut sine testamento.

Il testo ha dato sempre moltissimo filo da torcere agli interpreti,
sin dal tempo della Glossa, con la sua classificazione, fin oggi universal-
mente ammessa, dei codicilli in codicilli testamentari e ab iufestato,
nonché, nell’ambito della pritna categoria, in codicilli confirmati e non
confirmati.

La comune dottrina® ha preso sin oggi le mosse dal rilievo di una
certa qual diversitda terminologica che si riscontra nelle fonti #*, per
distinguere tra codiciili ad testamentum facti e codicilli ab intestato. Co-
dicilli testamentari sono quelli relativi alla successione testamentaria, nel
senso che, essendo stati redatti in vista del verificarsi di questo tipo
di successione, le loro sorti dipendono da quelle del testamento: sono
efficaci, se il testamento non & invalido né & revocato, sono nulli, nel-
lipotesi opposta. Codicilli 2b intestato sono invece quelli relativi alla
successione intestata, nel senso che, essendo stati redatti in vista del
verificarsi di questo tipo di successione, sono validi, sempre che non
abbia lvogo la successione testamentaria.

Nell’ambito dei codicilli testamentari, si fa distinzione, dicevo, tra
codicilli confirmati e codicilli non confirmati, a seconda che il testatore
abbia o meno dichiarato di volerne ammettere [efficacia®, Il rilievo
pratico della distinzione ¢ dato da cid, che solo i codicilli confirmati
possono portare, tra Daltro, la datio e Uademptio legatorum, la datio e
Vademptio liberiatis .

Ora, a prescinderc — almeno per il momento — dalla disamina
di queste classificazioni, & un fatto indiscutibile che il fr. 8 pr. non le

# Cfr. gh autori citati refro nt. 2, ma principalmente FEmn $7 s, (§ 1501a).
Non tutti gli aucori moderni espongono Ia distinzione con altrettanta recisione, il
che dipende soprattutto — io pense — dal fatto che essa non ha un solido ubi
consistamy. Cfr. [Jomrs -] Kusker § 2073, che contrappone ai codicilli testamenio
confirmati 1 codicilli testamrento won confirmati, che chiama indifferentemente anche
« Intestar-Kodizille »; ma specialmente Arancro-Ruiz, Istituzioni cit. 576, che con-
trappone, molto opportunamente, ai codicilli comfrmati 1 « codicilli semplici». La
distinzione tra codicilli testamentari ¢ codicilli ab infestate & ripresa dallo SCARLATA
Fazio, Successione codicillare cit. 29 s, ma poco chiaramente spiegata.

4 V. la discussione sui testi fmfra nt, 92.

¥ Cfe. FEIN 134 5. (§ 15115): Scartata Fazio, cir. 85 s,

% Arg. Gai 2.270,
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riflette molto esattamente, che esso non pare avere, anzi, un qualsivoglia
senso plausibile.

Tutto si & tentato per ridurre alla ragione la strana formulazione
paolina. La Glossa® ha teso a ticonoscere che Paolo non abbia parlato
dei codicilli #on confirmati, pur abbandonandosi a discussioni intermi-
nabili circa il significato della frase per fideicommissum testamento facto
(confirmantur codicilli)¥. Altri® ha interpretato il corfirmantur di que-
sto paragrafo come conficiuntur, in modo da poter dare ombra di ve-
rosimiglianza alla tesi che Paclo abbia voluto alludere anche ai codi-
cilli #on confirmati. Altri® ancora ha sostenuto che il conficiuntur della
prima proposizione regge a buon diritto anche per fideicommissum rell.,
giungendo quindi a conclusioni analoghe alle precedenti. Altri infine ®,
con facile uso della critica esegetica, ha dichiarato di tecente che per
fideicommissum & il glossema di qualche lettore o di qualche amanuen-
se, al cui posto si incontrava nel testo genuino un conficiuntur, ¢ che
Paolo, anziché dare la distinzione tra codicilli confirmati e non confir-
mati, avrebbe preferito tracciare, accanto a quella tra codicilli testamen-
tari € 4b intestato, una distinzione relativa al tempo della conferma dei
codicilli ad testamentum facti.

Tutte spiegazioni, io ritengo, le quali si accordano nell’essere pie-
namente insoddisfacenti. E non perché non risulti esattamente riprodot-
ta o convincentemente richiamata nel testo di Paolo la distinzione e
la successiva suddistinzione, dianzi accennate, dei codicilli, tutt’altro*;
ma perché il testo di Paolo, comunque si voglia interpretarlo od emen-
darlo, presta pur sempre il fianco a critiche insuperabili.

% Cfr. VIvianus, casus ad [ 8 pr. Coglie indubbiamente nel vero, come ve-
dremo (infra n. 9), Uipotesi di Viviano che per fideicommissum testamento facto
voglia alludere ad una clausola di conferma fedecommissaria. Ma cid vale sole in
ordine alla interpretazione del testo postclassico,

7 Cfr. Accursius, gl. testamenio facto ad k. 1, ma v. comtra FEmN 103.

4 BOHMER, cit. da FEN 103 nt. 3. 11 Béhmer si basa sui seguenti rilievi termino-
logici: D. 32372 per fideicommissum confirmare & D. 29783 post testamentum
codicillos confirmare. Sul primo testo v. infra n. 8, Circa il secondo testo, v. infra
n. 13; in esso coufirmare appate eifettivamente in un senso che richiama il comficere.
L’emendamento del Mommsen (post festamentumr factos codicillos confirmare: cfr.
refro nt. 38) & arguto, ma arbitrario.

# Femn 103 s.

30 Scarrata Fazio, cif. 33.

311 fatto che a base del testo di Paole non si trovasse Ia distinzione tra codi-
cilli testamentari e codicilli ab intestato gioverebbe infatti alla mia tesi della non
rilevanza di questa distinzione in diritto classico.
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Qui mi importa di porre in rilievo che I'alterazione dell’originario
dettato paolino ha dovuto necessariamente essere pit ampia e profonda
di quanto non sia stato sinora arguito.

L'opinione che il giurista classico abbia veramente parlato delle
due distinte classificazioni dei codicilli, almeno secondo il senso che ad
esse generalmente si affida, non mi par seriamente sostenibile. Anche
se volessimo concedere che il « genio della lingua latina » permette di
riferite il conficiuntur inizizle a per fideicommissum testamento facto
rell. ¥, poco evidente sarebbe l'accenno alla categoria dei codicilli testa-
mentarl non confermati .

Non meno criticabile & tuttavia l'opinione che Paolo abbia voluto
illustrare due categorie di codicilli, testamentari confermati (suddistinti
in confirmati in praeteritum e confirmati in futurum) e ab intestato ™.
La sostituzione di comficiuntur a per fideicommissum & arbitraria; co-
munque ¢ evidente che Paolo avrebbe piuttosto scritto, in primo luogo
che i codicilli conficiuntur testamenio facto oppure sine testamento, c
in secondo luogo che essi (0 meglio i codicilli testamentari) possono es-
sere comfirmati o in praeteritum o in futurum.

In ogni caso non si pud fare a meno di notare che tra la con-
ferma dei codicilli (confirmantur) e la confezione dei codicilli stessi
(conficiuntur) non vi ha congruenza alcuna. Il testo non dice guattuor
sunt genera codicillorum, bens{ conficiuntur codicilli quattuor modis.
Orbene dalla lettura di esso risulta che i modi di confezione dei codi-
cilli sono invece due: o li si compila con riguardo al testamento (ma
dubito che cid possa significare testamento facto)™ o li si compila senza
avere scritto il testamento, ciod con riguardo alla successione ab inte-

3 FemN 103 s. Ma il «genio della lingua latina» non permette simili fu-
nambolismi. Del resto tutio il ragionamento del Fein & aprioristico, motivato dalla
necessitd di sovrapporre al dettato paoline la quadripartizione da lui sostenuta.

3 Avendo Pazolo detto che i codicilli possono essere confermati #n futurum o
in praeteritum, la continuazione gwt {conficiuntur} testamento facto non basta a si-
gnificare che essi possono essete anche non confermati: il terzo aw? pud indicare
il passaggio alla distinzicne tra cod. test. e cod. &b in2, | cod. test. non conf. restano
fuori. Superficiale & poi il modo con cui il FEIN (13) giustifica il per fideicom.
missum: «nei cod. non conf. potevano essere ordinati solo dei fedecommessi» (1).

3 Si noti questo. Se Paclo dice che i codicilli possono essere test. conf. (in fur,
0 in praet.} e ab int., ne risulta esclusa la categoria dei cod. test. non conf.: chiunque
potrebbe pensare che i codicilli, se testamentari, debbono essere sempre confermati.

55 11 significato letterale dell’ablativo assoluta festamento facto & «essendo stato
redatto il test. »,



< PAULI DE IURE CODICILLORUM LIBER SINGULARIS » 367

stato (ma & discutibile che cid possa significare sine tfestamento ). La
conferma dei codicilli, insomma, resta fuori da questa classificazione:
essa infatti non @ un modo di confezione dei codicilli, ma una modalita
della confezione dell’atto di conferma, ciot de! testamento™,

E la frase iniziale che suona falsa, promettendoci I'elencazione di
quattro modi di confezione dei codicilli, mentre di tali modi ne incon-
triamo tutt'al pit due. Ma se anche volessimo dare ad essa una interpre-
tazione meno rigorosa, ammettendo ciog che essa equivalga ad un guar
tyor sunt genera codicillorum, rimane pur setupre il guattuor a mettere
nei pasticei Vinterprete, Le categorie dei codicilli nel testo di Paolo non
sOn punto quattro, ma tre: testamentari confermati in futurum (ciod, evi-
dentemente, quelli che rfestamento facto conficiuniur)®, testamentari
confermati in praeteritum, ab intestato. Vi & di pit: se testamento facto
non pud essete che una tautologia per codicilli in faturum confirmati,
sorge il sospetto che sine testamento sia una tautologia per codicilli in
praeteritum confirmati: il codicillo confermato in praeteritum & appunto
quello compilato quando un testamento ancora non v'era, prima del te-
stamento, sine tfestamento™.

Eccoci dunque di nuovo a due specie di codicilli, ma di significato
diverso dalle precedenti, e, pet di pid, basate su una assai arbitraria in-
terpretazione del comficiuntur iniziale. Ma allora si pud anche dire che
le quattro categotie dei codicilli annunziate da Paclo si riducono ad es-
sere una sola, ciod quella dei codicilli confirmati.

Anche l'occhio meno aduso alla critica dei testi, anche lesegeta
pit consetvatore & di necessitd costretto a scorgere l'alterazione, e non
solo relativa a per fideicommissum, nel brano di Paolo,

Quali sono dunque i limiti dell’alterazione? La risposta mi pare
evidente.

a) Conficiuntur codicilli quatinor modis non pud essere di Paolo:
1. perché, se si ritiene genuino tutto quel che segue, si hanno le insor-
montabili difficoltd che abbiam visto; 2. perché, se si ritiene genuino
soltanto awut per fideicommissum rell., non si tratta di guattuor modi, ma
se mai di due modi di confezione dei codicilli, né anzi (forse) si tratta
di circostanze modali ma di circostanze temporali della compilazione dei

5 Sine testamento non esclude 'esistenza del testamento, ma, tutt’al pit, esclude
il riguardo ad un testamenta {che pud essere anche ecsistente).

5t V. infra p. 5.

8 V. retro nt. 53.

% V. retro nt. 56.
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codicilli ; 3. perché, se si ritiene genuino soltanto aut enim — in prae-
teritymz, non solo non si tratta di confezione dei codicilli, ma si tratta
comunque di due soli modi di conferma testamentaria,

by Aut per fideicomnrissum rell. non pud essere di Paolo: 1. perché
il per fideicommissum & stranamente inesplicabile ®'; 2. perché manca un
verbo reggente (conmficiuntur?}.

¢y Aut enim — in practeritum e aut per fideicommissum rell. non
possono stare insieme in un testo della giurisprudenza classica: 1. perché
confirmantur, venendo ineluttabilmente a reggere anche la seconda frase,
farebbe ripetere a Paolo cose gid dette ® o gli farebbe persino attribuire
delle sciocchezze ®; 2. perché almeno la ripetizione non potrebbe essere
evitata, se si integrasse la seconda frase con un conficiuntur.

d) Aut enim — in practeritum & una possibile frase classica, se si
immagini che essa era inserita in un discorso ove si era giunti a parlare
dei codicilli confirmati, si che pud rappresentarne un’utile specificazione,
o se si pensa {e cid & meno probabile) che Paolo abbia scritto apodittica-
mente che i codicilli aut in futurum confirmantur aut in praeteritum ™,

Io ritengo, pertanto, di essere riuscito a dimostrare 'inquinamento

® Circostanze modali della compilazicne dei codicilli sarebbero il riferimenta,
rispettivamente, alla successione testamentaria e a quella intestata. Ma, come ab--
biamo visto, & possibile interpretare il testo nel senso che i codicilli sono compilati
dopo la conferma del testamento (fest. facto) o prima della conferma del testamento
(sine fesiamento),

é1 In ordine, ben inteso, al diritto classico. Quanto al probabile significato post-
classico della espressione per fideicommissum comfirmare, v. infra n. 13,

& 11 che vale per (cod. confirmaniur) test. facio (= cod. in fut. conf.).

& I che vale per (cod, comf) sine test.: come si conferma un cod. sine testa
mento? V. infra nt, 92.

% Che la prima ipotesi sia la pii probabile, risulterd dalle seguenti considera-
zioni relative alla differenza tra conferma in futurum e conferma in proeteritum.
11 significato logico della distinzione posta da Paclo & che i codicilli possono
essere confermati o da un testamento precedente o da un testamento successivo:
mediante un testamento precedente si confermano i codicilli in futurum e mediante
un testamento successivo si confermano i codicilli in praeferiturm. Ma pud avvenire
naturalmente che vi siano codicilli anteriort al testamento, confermati, e che il testa-
mento confermi anche i codicilli posteriori o uma certa categoria di codicilli poste-
riori, B giusto dungue quanto osserva lo Scartata Fazio (92 s.), che la distinzione
non ha una reale importanza pratica: il che rende poco probabile che Paclo I'abbia
formulata in scde di principio € non Pabbia invece ricordata nel giro di un distorso.
A conferma di quanto sopra detto, cfr. D. 29.7.18 {Cels) e D. 50.16.123 (itp.
Tultima frase: Scarrata Fazio 92): se la conferma & farta al tempo futuro, cid
non esclude che essa possa riguardare codicllli anfe testamentums facti.
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del testo, per quanto non giudichi né opportunc né conveniente di pro-
porre una ricostruzione del contesto originario,

5. — Giova ora porci degli ulteriori problemi: A} quale & la por-
tata delle alterazioni segnate; B) a chi vanno esse attribuite.

A} A mio credere, la portata delle segnate alterazioni non pud es-
sere intesa a pieno, se non analizzando la materia relativa alla conferma
dei codicilli. Detta analisi dovrd portarci a chiarire il possibile significato
di aut per fideicommissum testamenio facto (codicilli confirmantur), il
probabile senso di aut sine testamento (corfirmantur), nonché, in ordine
a questi significati, il perché della inserzione di conficiuntur — modis: il
tutto nell’ambiente del diritto postclassico.

Ammesso che esistano dei codicilli confirmati, un problema che pud
sorgere al fine della precisazione del loro concetto & il seguente: in quale
atto e con quale forma deve avvenire la loro conferma?

a) Per quanto riguarda l'atto che deve contenere la conferma dei co-
dicilli, abbiamo presupposto come certo, sin qui, che la conferma debba
di necessitd avvenite in un testamento, Ma ['affermazione & esatta solo
per il diritto classico. Per il diritto postclassico-giustinianeo va preso in
considerazione un testo, che enuncia un concetto diverso.

D. 29.7.5 (Papin. 7 resp.}: Ante tabulas testamenti codicilli facti
non aliter valent, guam si testamento guod postea factum est [vel codi-
cilis] confirmentur [autl voluntas eorum gquocumague indicio retineatur:
sed non servabunitur ea, de guibus aliter defunctus novissime iudicavit].

La pandettistica ® aveva dedotto da questo frammento® che la con-
ferma dei codicilli potesse avvenire anche con altri codicilli, aggiungendo
tuttavia, gratuitamente, allo scopo di attenuare una palese assurdiri, che
questi secondi codicilli davessero essete a loro volta confermati in testa-
mento. A questa interpretazione tanto ovvia si & opposto di recente lo
Scarlata Fazio ¥, sostencndo che nel brano di Papiniano, anche per lui
genuino, confirnzare non ha un significato tecnico, ma il significato ge-
perico di « ratificare »: il giurista classico si sarebbe limitato a far la
questione se i codicilli ante tabulas testamenti facti si abbiano a conside-
rare, quando il testamento sia intervenuzo, come codicilli ab intesrato
{e quindi nulli) 0 come codicilli testamentari (e quindi validi), e I'avrebbe

& Cfr., per wtti, FRiv 114 s.

% Che essa, malgrado gli appunti critici del Cuiacio (di cui faremo cenno pif
oltre, nel testo e nt. 69), tendeva a ritenere genuino.

8T Successione codicillare cit. 92; ofr. anche 41 s,
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risolta nel senso che bisogna aver riguardo alla volonti del testatore, non
soltanto se espressa nel testamento, ma comunque espressa o deducibile
da farti concludenti,

L'interpretazione dello Scarlata Fazio & palesemente arbitraria. Nel
brano di Papiniano, relativo alla materia dei codicilli, confirmare non
pud significare che « confermare » e meglio facevano i pandettisti a
sostenere che i codicilli potessero essere confermati o con testamento
o con altri codicilli, salvo ad aggiungere che 1 codicilli di conferma do-
vessero essere a loro volta confermati in testamento %

Ma pud aver enunciato Papiniano questi principii?

Gid da tempo la critica ha appuntato aut voluntas-retineatur® o
addirittura ast voluntas-iudicavit™, per il motivo che tali frasi cozzano
contre ben diverse attestazioni circa il pensiero di Papiniano, contenute
in Inst. 2.25.1. Ma, prima di stabilire un confronto fra il frammento
papinianeo ¢ le Istituzioni di Giustiniano, anch’esse a priori sospettabili
di noa rispondenza al genuino pensiero dei classici, & necessario affer-
mare che vi sono motivi autonomi, di forma e di sostanza, per la con-
danna di quelle frasi, nonché delle parole wvel codicillis.

Vel codicillis non pud essere di Papiniano, neanche se si tien conto
che non sempre questo giurista & di cristallina chiarezza espositiva. Dire
che « un codicillo anteriore al testamento non & valido, a meno che non
sia confermato (dal testamento o) da un altro codicillo » & altamente
sorprendente: forse che [unione fa la forza, in materia di codicilli> Né
vale aggiungere che il secondo codicillo s’ha da intendere confermato
dal testamento: non solo il testo non lo dice”, ma se lo dicesse vi
satebbe un motive di pift per sostenere l'alterazione, dato che non &
serio scrivere che «con un testamento il testatore pud confermare un
codicillo di conferma di un precedente codicillo contenente una deter-
minata disposizione ». Comunque non & a credere che Papiniano, vo-
lendo enunciare tali assurdi concetti, si sarebbe espresso come & scritto
nel testo: se vi era necessitd di specificare qualcosa in quel dettato, cid

8 Quanto ad au? voluntas eorum rell., pud dirsi che trattasi di una frase che
tende a stabilire i limiti di validitd dei codicilli non confermati: validi se emerga
un qualunque indizio che il testatore Ii sbbia voluti mantenere in vita e nei limiti
in cui il testatore, col suo testamento posteriore, non abbia disposto diversamente.

8 Cfr. Curtacio, Op. 41100 E.

M Cfr. LEner, Pal. Papin. 569; BowPaNTE, nota Femv 142; Kricer H.,
St. Bonfante 2313,

7 Cfr., del resto, Gai 2.270 4, riportato infra.
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non era nel senso di dire che il testamento postea factum est, perché
trattavasi di una cosa ovvia, data la dichiarazione che i codicilli ante
tabulas testamenti facti sunt, ma era invece nel senso di dire che i
secondi codicilli erano posteriori ai primi (vel codicillis qui postea facti
sunt). Non rimane che credere, salva la persistenza degli appunti di
forma, che Papiniano abbia voluto dire che i codicilli anteriori al testa-
mento € non confermati da questo valgono (naturalmente, come codicilli
non confirmati) solo se richiamati da aliri codicilli posteriori al testa-
mento. Ma tutto ¢id equivale a dire che i codicilli ante zabulas testa-
menti facti restano saldi solo se confermati nel testamento, perché la
validita loro come codicilli confermati & puramente e semplicemente la
validita dei codicilli (non confermati) posteriori al testamento che wi
fanno richiamo: equivale ciod a dire che vel codicillis & di troppo.

Insiticia & certo, nel frammento di Papiniano, tutta la frase aws
voluntas rell. Che st deve intendere per voluntas eorum? La volonta dei
codicilli? Ma la volontd non & dei codicilli, si bene di queli che li
redigono. Inoltre Despressione non dliter valent quam & inconciliabile
con la frase voluntas eorum quocumgue indicio retineatur: la prima
esptessione & palesemente restrittiva e ci si aspetterebbe, di seguito ad
essa, l'indicazione pid precisa e definita dei casi in cui il codicillo pud
ritenersi valido. Ma D'accenno al quodcumgue indicium &, in tal caso,
una doccia fredda: basta un qualunque fatto conducente a determinare
la validitd del codicillo {come codicillo non confermato). Non sarebbe
stato quindi pid logico esprimersi cosi: ... codicilli ... wvalent ... non
solumt s5i testamento . .. confirmentur, sed etiam s5i voluntas eorum quo-
cumque indicio retineatur ? L'imprecisione palese dell’ultima frase (sed
non servabuntur rell )™ conferma ampiamente il sospetto di interpo-
lazione.

6. — Qui deve venire in considerazione, per quanto riguarda i
sospetti destati dal frammento in esame, un passo delle Istituzioni, nel
quale la decisione di Papiniano viene esplicitamente richiamata.

Inst. 2.25.1: Non tantum autem testamento facto potest quis co-
dicillos facere, sed et intestatus quis decedens fideicommittere codicillos
potest. Sed cum ante testamentum factum codicilli facti erant, Papi-

72 Né va rralasciato che il testo classico avrebbe dovuto avere un aut {in cor-
rispondenza con aut volumtas eorurm rell) davanti a festanrenio.
7 Si noti: mon servabuntur ea (?); ea, de quibus . .. defuncius ... iudicavit ().
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nignus ait non aliter vires habere, quam 51 speciali postea voluntate
confirmentur. Sed divi Severus et Antoninus rescripserunt ex bis codi-
cillis qui testamentum praecedunt posse fideicommissum peti, si appa-
reat eum, gui postea testamentum fecerat, a voluntate quam codicillis
expresseral now recessisse.

E stato, sin oggi, proprio sulla frase sed cum — confirmentur che la
critica si & basata per sostenere linterpolazione, in D. 29.7.5, di awut
voluntas — iudicavit: aut voluntas rell., si & detto ™, rispecchia una rifor-
ma di Severo ¢ Caracalla™, e non il pensiero di Papiniano. Sino a Papi-
niano si sarebbe pertanto sostenuto, dalla giurisprudenza classica, che
i codicilli anteriori al testamento e quivi (o zltrove) non confermati
fossero da ritenere invalidi: i due imperatori avrebbero invece posto il
principio ch'essi fosserc da ritenere validi a costituire fedecommessi, se
dal testamento non risultasse una volontd contraria del testatore stesso.

A questa tesi si & opposte invece lo Scatlata Fazio ™, sostenendo:
1) che tutti i testi dei giuristi classici a nostra disposizione danno come
specifico il principio che basta, a mantenere in vita i codicilli, la volonti
comunque manifestata o deducibile dal testatore, e che quindi & assurdo
ritenere che Papiniano possa essersi, Orazio sol contro I'Etruria tutta,
dichiarato in disaccordo; 2) che & ancora pit assurdo ragionare di un
contrasto di idee fra Papiniano e i divi Severo e Caracalla, mentre fu
proprio, forse, quel giurista a redigere, come membro della cancelleria
imperiale 7, il testo originale del rescritto. Egli pertanto ritiene che,
ammesso che Inst. 2.25.1 sia stato estratto dalle Istituzioni di Marcia-
no ®, queste ultime suonassero: sed cam —— confirmentur. [sed] {et) divi
Severus et Antoninus rescripserunt rell. Sarebbero stad i compilatori
delle Istituzioni a rendere antitetiche le affermazioni di Papiniano da
un lato e quelle dei due imperatori dall’altro, e cid mediante l'inserzio-
ne di un sed al posto dell’originario ef.

Dei due argomenti qui riferiti, il secondo & certo ottimo e vale ad
infirmare non poco l'argomento dei critici; il primo & invece infondato,

# Cfr. retro nt. 69 e 70.

75 Le Istiruzioni enunciano infaeti il medesimo principio dicendo: Sed divi Se-
verus ef Antoninus rell.

% Successinne codicillare cit. 42 s.

7 Secondo il KriGer, Quelien 251, Papiniano scrisse i suoi responsi non prima
del 206. Al 211 attribuiscono i Respomsa di Papiniano HeumANN - Secker, Hand-
lexicon sv. Papinianus.

" Cfr. Ferrini, Opere 2291 (retro nt. 6); Costa, Papiniane 1.117.
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perché lo Scarlata Fazio non adduce né pud addurre nessun frammento,
dal quale risulti che la volontd del testatore, comunque manifestata, sia
tale da dar vita al codicillo anteriore al testamento, quando il testamen.
to vi sia ma non faccia menzione del codicillo ™,

Vi ha invece un testo sicuramente genuino, che & opportunc esa-
minate prima di avviarci ad una soluzione.

Gai 2.270a: Item legatum codicillis relictum non diter valet, quam
5i @ testatore confirmati fuerint, id est nisi in testamento caverit testator,
ut quidquid in codicillis scripserit, id ratum sit: fideicommissuns vero
etiam non confirmatis codicillis relingui potest™,

Il testo di Gaio ci di un'idea molto chiara di cid che si debba
intendere per codicilli confirmati: tali sono soltanto quelli confermati
ne! testamento. Papiniano, qualora avesse detto che i codicilli antetiori
al testamento (e contenenti, per avventura, anche legati) possono essere
confermati da altri codicilli, si sarebbe veramente posto contro la giu-
risprudenza classica. Dunque, che, per lc meno, Dinterpolazione di vel
codicillis sia stata fatta in D. 29.7.5 & sicuro. Ma allora & parimenti
sicura che non a Papiniano risalga la frase aw? wvolunmtas reil., perché
essa (dato che non si specifica se i codicilli sono soltanto fedecommis-
sari, oppur no) pud implicare I'assurditd che un qualunque fatto con-
ducente sia tale da rendere valido un codicillo che dispone un legato.

Cid di cui la critica non si & fin qui accorta @ che D. 29.7.5 dice,
in s¢ e per sé, una cosa altamente assurda.

7. — Analizziamo ora, al lume di questa osservazione, il passo di
Papiniano ¢ quello delle Istituzioni giustinianee, in confronto.

D. 29.7.5: Ante tobulas testa- Inst. 2.25.1: ...sed cum anie

menti codicilli facti non aliter va-  testamentum codicilli facii erant,

lent quam si testamento gquod po-
stea factum est [vel codicillis]
confirmentur [aut voluntas ecorum
quocumgue indicio retineatur: sed
non servabuntur ea, de quibus ali-

Papinianus ait non dliter vires ba-
bere, quam si speciali posteq vo-
luntate confirmentur. Sed divi Se-
verus et Antoninus rescripserunt
ex his codicillis qui testamentum

™ 1 testi da Iui addotti (p. 36-41) sono relativi a casi particolari, ¢ riguardano
comunque guestioni che non hanno mulla a che fare con il presente argomento.

¥ Cir. anche Ulp. reg. 258: Fideicommissum et ante beredis institutionem et
post mortem heredis et codicillis etiam non confirmatis testamento dari potest, licet

legari ita nom possit.
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ter defunctus novissime iudicavit). praecedunt posse fideicommissum
peti, si appareat eum, gqui postea
testamentum [ecerat, a voluntate
quam codicillis expreserat non re-
cessisse.

E indubitabile che sed — confirmentur di Inst. 2.25.1 riflette il con-
tenuto di ante tabulas — confirmentur di D, 29.7.5, ivi compreso vel co-
dicillis: testamento vel codicillis viene riassunto con speciali voluntate.
Per diritto piustinianeo & dunque da ammettersi che un codicillo ante-
riore al testamento possa essere confermato non solo con il testamento,
ma anche con un altro codicillo, ed & questione di buon sense il limitare
questa affermazione nel senso che il codicille posteriore debba essere
confermato nel testamento.

Indubbiamente perd sed — confirmentur di Inst. 2.25.1 non riflerte
la seconda parte di D. 29.7.5 (aur voluntas — fin.). Ma non & a dire che
questa seconda parte & riflessa in sed divi Severus et Antoninus rell. di
Inst. 2.25.1. Cid non & vero perché, mentre i! frammento dei Digesti
da per validi i soli codicilli fedecommissari, si appareat eum, qui postea
testatori, il rescritto dei divi Severo e Antonino, riportato in Inst. 2.25.1,
da per validi i soli codicilli fedecommissari, si appareat eum, qui postea
testamentum f[ecerat, a voluntate guam codicillis expresserat non reces-
sisse. Una divergenza fra la presunta opinione di Papiniano ed il rescrit
to di Severo e Antonino vi sarebbe sclo se noi ammettessimo che tutto
D. 29.7.5 sia genuino o che comunque i compilatori abbiano avuto sot-
t'occhio turto il testo che noi oggi nelle Pandette vediamo: ed in tal
caso la divergenza sarebbe in cid, che Papiniano {contro ogni regola lo-
gica e positiva) avrebbe enunciato una opinione straordinariamente lar-
gheggiante e sovvertitrice, la quale satebbe stata ridotta entro pid cor
retti limiti dagli imperatori. Ma se riconosciamo che [Popinione di Pa-
pinfano non era cosi assurda, che awt voluntas rell. non & stato scritto
da lui, allora possiamo capite come il rescritto di Severa e Antonino
integri e non contraddica quella opinione: Papiniano dice che i codicilli
(sia di legato che di fedecommesso) non sono validi se, essendo ante
tabulas testamenti facti, non incontrino la conferma testamentaria (o,
aggiunge un lettore postclassico, codicillare), e gli imperatori dicono che
per altro (sed) i codicilli anteriori a! testamento, ma fedecommissari, ri-
mangono in vita anche se manchi una conferma esplicita, ma si possa
ritenere che il testatore non li ha voluti invalidare col testamento.

Alla luce di queste conclusioni, appare chiara la genesi dell'inter-
polazione di D. 29.7.5. I compilatori giustinianei si incontrano in un
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testo di Papiniano che enuncia con singolare recisione il principio della
invalidita dei codicilli anteriori al testamento e non confermati. Essi non
pensano di trovarsi davanti ad un responsc pratico, ciod ad un testo
che risponde ad un preciso quesito ¢ non pud né deve far menzione
di ogni possibilitd: essi pensano che questo frammento & in disaccordo
col rescritto di Severo e Caracalla che incontrano nella lettura di Mar-
ciano. Ed interpolano frettolosamente il brano con le parole aut voluntas
rell., non badando che cosi vengono ad ammettere la validitd degli aleri
codicilli confermati contenenti legati. In Inst. 2.25.1 essi operano pid
saggiamente: da una parte riassumono il testo di Papiniano, quale & a
loro pervenuto, dall’altra lo integrano con la citazione marcianea del
rescritto di Severo e Caracalla ®.

Possiamo dunque con tutta probabilith stabilire che, in D. 29.7.5,
vel codicillis & un glossema postclassico e aut voluntas rell. & un em-
blema tribonianeo.

Ma rimane da chiedetci: cosa ha voluto significare il lettore post-
classico col glossema wvel codicillis? A me pare strano che, anche trat-
tandosi di un commentuccio postclassico, si sia potuto dire una scioc-
chezza cosi patente come quella che un codicillo possa essere confer-
mato da un aliro codicillo. Vero & che Giustiniano la ripete (Inst.
2.25.1), ma anzitutto egli & scusato dal fatte che I’ha incontrata nel
frammento che credeva di Papiniano, e secondariamente egli scrive in
un’epoca in cui i codicilli, avendo gli stessi tequisiti di forma dei testa-
menti, possono dirsi grosso modo a questi simili ®. Il lettore postclas-
sico, meno frettoloso dei compilatori, doveva por mente a cid, che Pa-
piniano parlava di invalidita dei codicilli in genere e non di quelli soli
contenenti legati: io presumo dunque che, aggiungendo wel codicillis,
egli abbia voluto operare in un certo senso un imperfetto richiamo al
principio enunciato da Severo e Caracalla: i codicilli fedecommissari sono
validi, se comunque risulti che la volontd del testatore mon & stata di-
retta ad invalidarli. Codicilli codicillis confirmantar vwuol significare for-

8 Non & da escdludere che l'opinione di Papintano si trovasse gix citata nel
testo di Marciano.

8 Non si dica percid che pel codicillis & stata inserito da Triboniano. Perché
in Inst. 2.25.1 quest'ultimo aviebbe riportato come pensiero di Papiniano sclo una
parte della sua interpolazione e non anche 'altra, che attribuisce a Severo e Caracalla?
Se poi fosse stato Triboniano a voler dire quanto & implicato da wel codicillis, tanto
valeva che egli, pid speditamente, dicesse che i codidilli sono validi, anche se non
confermati.
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se, gid nel pensiero postclassico, che anche i codicilli (Zestamento) non
confirmati si debbono intendere in un certo senso confermati, come
portanti disposizioni fedecommissarie, se sopravvengano altri codicilli che
Ii sostengano. Il che riflette indubbiamente il pensiero classico (Severo
e Caracalla), ma con formulazione (sia putre imperfetta ed inesatta) di-
versa. Anche i codicilli non confermati possono dirsi confermati a titalo
di disposizioni fedecommissarie per il solo fatto che & intervenuto il te-
stamento: per fideicommissum testamento facto (confirmantur).

8, -~— &) Dato che in diritto classico I'atto di conferma del codicillo
doveva essere il testamento, dobbiamo domandarci se la forma della
conferma fosse oppur no indifferente.

All'opinione della indifferenza della forma di conferma testamentaria
ci spinge il citato Gai 2.2704, ove si parla di conferma in generale,
senza specificare, ed ove in fesiamenio cavere non pud non abbracciare
ogni e qualsiasi forma di conferma®. Ma qualche testo lievemente di-
scorde ha fatto avanzare alla pandettistica 1'opinione ® che, accanto ad
una conferma con parole dirette, necessaria per i codicilli disponenti le-
gati, esistesse una conferma con parole fedecommissarie, sufficiente per
i codicilli disponenti fedecommessi, Assurda teoria, perché non considera
che non accorre conferma per la validitd dei codicilli fedecommissari, di
modo che manca uno dei due termini della distinzione.

Principalmente ® la pandettistica si & fondata su

D. 32.37.2 (Scaev. 18 dig.): Seiam et Maevium libertos suos aequis
partibus beredes scripsit: Maevio substituit Semproninm pupillum suum:
deinde codicillos [ per fideicommissum} confirmavit, quibus ita cavit® . ..
(segue il testo di un codicillo fedecommissario).

Per fideicommissum @ inesplicabile e di troppo: palese glossema
postclassico ¥, Ma anche qui val la pena di domandarsi perché mai un
fettore postclassico di Papiniano I'abbia voluto segnare a margine. Ed a
mio credere pud rispondersi che cid egli ha fatto perché ha ravvisato, di
fronte a un codicillo fedecommissatio, la non necessitd di una conferma

B Y, anche le osservazioni dello Scarrata Fazio, cif. 87 s.

¥ Cir. per tutti FeN, cit. 102 s.

% Rimando, per la rimanente confutazione, alle convincenti osservazioni deflo
ScarLaTa Fazio, cit. 86 s.

% Arbitrario & Pemendemento del Mommsen: deinde per fideicommissum con-
firmatis codicillis fta cavil.

8 Cfr. Lener, Pal Scaev. n. 68: v. anche VIR 1.767.52.
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testamentaria, ed ha voluto stoltamente porre in rilievo che basta un fe-
decommesso a confermarlo, cio® una preghiera scritta, orale e comunque
deducibile.

E importante notare che Scevola parla di una conferma testamentaria
del codicillo, fatta {come il seguito del testo fa capire) con parole fede-
commissarie. Il lettore postclassico ha invece creduto che la conferma
fosse sopravvenuta dopo il testamento (deinde . . . codicillos confirmavii)
ed ha voluto chiarire che ad integtarle bastava un qualungue compotta-
mento da fedecommissario. Egli ha creduto, insomma, di trovarsi di fronte
ad un codicillo non confermato: 1) perché contenente disposizioni fede-
commissarie; 2) perché anteriore al testamento e non confermato ivi, ma
deinde. Allora, in conformiti a quella che doveva essere la tendenza della
suz epoca, ha voluto chiatite che la conferma non debba essere necessa-
riamente testamentaria, ma comunque fatta, dando a vedere di conside-
rare tutti 1 codicilli sotto I'angolo visuvale della conferma. Di qui & sorta
la frase deinde (ciod testamento facto) per fideicommissum confirmavit,

9. — ¢) Riassumiamo ora le fila del lango discorso. Il diritto classico
conosceva due categorie di codicilli: 1) codictili (anteriori o posteriori al
testamento) fesfammento confirmati™, i quali potevano contenere non solo
fedecommessi, ma anche principalmente legati {Gai 2.270 4, Ulp. Reg.
25.8); 2) codicilli (anteriori o posteriori al testamento o anche fatd in
mancanza di testamento) #on confirmati, i quali potevano contenere solo
fedecommessi, purché non appatisse, nel caso di codicilli anteriori al te-
stamento, un indizio qualsiasi della volontd del testatore di renderli nulli.

I dititto postclassico tende ad allargare la categoria dei codicilli non
confermati, nel sensa di ritenere che in fonde lo stesso non opporsi del
testatore al codicillo precedentemente fatto & un modo di conferma: con-
ferma non certo testamentaria, ma alla buona, fiduciaria, che alcuni pre-
cisano positivamente col parlare di conferma codicillis (D. 29.7.5), o per
fideicommissum (D. 32.37.2). Nulla di inesatto in tutto cid: solo espres-
sioni imperfette e bislacche di mentalita bizantine, che tendono all’astruso.

Ma, allota, ecco che si spiega il per fideicommissum testamento facto
{codicilli confirmantur) di D. 29.7.8 pr. Anche gui la mentalith bizantina
si & manifestata, facendo dei codicilli non confetmati una categoria di
codicilli per fideicommissum confirmati, ciot confermati comunque. Ed

[N

essa & andata oltre perché ha detto che la conferma per fideicommissum

8 Vol in praeteritum, vaol in fuinrum.
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si ha, non solo quando vi sia stato un testamento, ma anche quando un
testamento non vi sia: codicilli per fideicommissum sine testamento
confirmantur.

Le due categorie classiche dei codicilli si sono trasfuse in quattro
categorie postclassiche: 1) codicilli in futurum (testamento vel codicillis)
confirmati; 2) codicilli in praeteritum (testamento vel codicillis) confir-
mati; 3) codicilli per fideicommissum testamento facto confirmati; 4) co-
dicilli per fideicommissum sine testamento confirmati.

La mentalitid posiclassica vede insomma i codicilli, tutti, sotto 1’an-
golo visuale della conferma. Ma allora & evidente che, per essa, il modo
di conferma dei codicilli diventa in certo senso il medo di confezione
dei medesimi, che quindi chi ha annotato Paolo non ha avuto difficolta
ad estendere il verbo cosfirmantur anche alla frase di sua creazione aut
per fideicommissum rell. ed a premettete al tutto che codicilli conficiun-
tur quattuor modis.

10. — B) A chi debbono essere attribuite le alterazioni di D.
2%9.7.8 pr.?

2) La risposta che vien naturale alla mente & che tali alterazioni
siano il frutto di emblemata Triboniani. Ma questo, secondo me, &
da escludere.

Se Giustiniano avesse interpolato auf per fideicommissum testamen-
to facto aut sine testamento, avrebbe enunciato un concetto contrario a
quello che liberamente accetta in Inst. 2.25.1. Quivi egli infatti fa mo-
stra di aderire pienamente alla dottrina classica della conferma, tipor-
tata probabilmente da Marciano, ed & forse nella seconda parte di D.
29.7.5 che egli I'ha voluta (sia pure imperfettamente) trasfondere. A
Giustiniano era estranea l'idea che tutti i codicilli potessero dirsi in un
certo senso confirmati, anche se non ifestamento, anche se sine festa-
mento, Se una tendenza vi fu, nel diritto postclassico, ad inguadrare
ogni possibile specie di codicillo sotto il genus della conferma, ad essa
indubbiamente reagi Giustiniano, che preferi riaccostarsi alla realistica
visione del diritto classico, rappresentata dalle Istituzioni di Marciano.
Occorre dunque pensare ad una alterazione postclassica di D. 29.7.8 pr.

b) E la tesi dell'inquinamento postclassico, pregiustinianeo, nel
testo di Paolo pud essere rafforzata da qualche ulteriore considerazione.
E inopportuno credere che i compilatori abbiano avute il tempo e la
voglia di rielaborare, cosf come vediamo che & stato fatto, tutto il det-
tato di Paolo: verosimile & invece che quest’opera, non di interpola-
zione ma addirittura di falsificazione dei concetti paolini, sia stata com-
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piuta dalle scuole bizantine, come in altri casi vediamo che & avvenuto.
I classici distinguevano, in base agli effetti loro caratteristici, i codicilli
testamento confirmati da quelli non confirmati, ed in questi ultimi essi
vedevano tutte le ipotesi in cui ad un codicillo possa essere riconosciuto
un contenuto di semplice fedecommesso: codicilli ante testamentum
facti®, codicilli post testamentum facti®, codicilli facti da chi muore
“senza testamento, ciod ab infestato®, Nel primo caso i codicilli erano
un mezzo valido per la datio e ademptio legatorum, per la datio e
ademptio libertatis, per la nomina e revoca del tutore testamentario,
oltre che per lelargizione di fedecommessi; nel secondo easo i codicilli
valevano unicamente a disporre fedecommessi, erano ciot un mezzo di
estrinsecazione delle disposizioni fedecommissarie. Di pid i classici non
distinguevano, né il loro sano realismo poteva infatti permettere che si
facessero ulteriori distinzioni. La dottrina classica & fondamentalmente ac-
colta daz Glustiniano, il quale ruttavia, data I'importanza di atto autonomo,
pari al testamento, raggiunta verso gli ultimi tempi dai codicilli e data
la avvenuta fusione fra legati e fedecommessi, pone alla base del sistema
la distinzione fra codicilli testamentari e codicilli intestati, i quali ul-
timi assutgono a categotia autonoma {Inst. 2.25.1 in principio), e di-
stingue i codicilli testamentari in confermati e non confermati®. Le

8 57 apparear eum, qui postea testamentum fecerat, a volumtaie guam codicillis
expresserat non recessisse: Inst. 2.25.1.

% Cfr. D. 40.4.43.

# Cfr. D. 10.2.39.1; 31.89.3; 297.19.

9 Non pud sostenersi che testi classici corroborino la distinzione fra codicilli
testamentari e codicilli ab intestato, la quale & invece una distinzione giustinianea,
che la pandettistica ha prediletta e potenziata. Dei testi che si portano a sostegno
di questz presunta « distinzione fondamentale» (v. da ultimo ScariaTa Fazio, Sue-
cessione codicillare cit. 30), aleuni non provano nulla, altri sono postclassici od al-
terati. D. 2.158.2 (Ulp. 5 de omnibus ¢rib.): Haec oratio pertinet ad alimenta,
guae testamento [vel codicilis] fuerint relicta [sive ad testamentum factis sive ab
intestato] . . .» Yestensione wel codicillis & probabile; comungue linterpolazione sive
ad testamentum factis sive ab intestato mi pare evidente. D. 29.4.6 pr. (Ulp. 50 ed.):
Quia auterm is gui ab intesiato possidet hereditatem conveniri potest, i omittit
causam testamenti, quacsitum est, si quasi ex volumiate festatoris videatur owmisisse,
an cogatur praestare. wt puta fratrem suum scripsit beredem [et codicillos fecit
ab intestato] petique a fratre, wi, si legitima bereditas ad eum pertinuerit, fidei-
commissa praestaret quibusdam . ... anche qui Dinterpolazione & evidente: seripsit
heredem et codicillos fecit ab intestato petigue a fraire. 1l testo classico non aveva
la menzione dei codicilli ab intestato. (V. gid BESELER, in ZSS5. 43.550; ma v.
contra SANFILIPPO, Studi sull'bereditas 1, in AUPA. 17163 e Scariata Fazio,
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scuole postclassiche tentano invece lo sterile sforzo di unificare concet-
tualmente tutte le specie dei codicilli sotto I'esponente della conferma
da parte del de cuius; questo si rivela anche al di fuori del tit. 29.7 %
e si rivela sopra tutto nella rielaborazione di D. 29.7.8 pr.

11. — Intimamente collegato alla alterazione postclassica di D.
29.7.8 pr. pud finalmente apparire ora lo strano dettato del § 1.

D. 29.7.8.1 (Paul. sing. de iure codicillorum): Sed ideo fideicom-
missa dari possunt ab intestato succedentibus, guoniam creditur pater
familias sponte sua his relinguere legitimam hereditatem.

E difficile ammettere che questo modo di esprimersi possa essere
stato di Paolo. Nulla di male se avessimo letto: ...ideo fideicommissa
dantur . .., quoniam creditur ... Ma il testo dice dari possunt, e cid
¢ equivoco, s¢ non ettoneo.

Il testo del § 1 dimostra, se non erro, la verith della mia tesi circa
la forma mentis del lettore postclassice di Paolo. Esso specifica, infatti,
in che senso i codicilli si abbiano ad intendere confermati sime festa-
mento ¢ ribadisce l'interpretazione che del principium ho data, facendo
dipendere tutto il costrutto di esso da confirmantur. 11 palese carattere

cit. 37 nt. 1% D. 10.2.39.1 (Scaev. 1 resp.): Intestato moriens codicillis praedia sua
omniq ef patrimonium inter liberos divisit .. nessuna prova pud trarsi da questo
testo. Il dapte causa muore intestatos, va bene, e divide il patrimonio fra i figli
per mezzo di codicilli: codicilli testamento non comfirmati, D. 31.89.3 (Scaev. 4
resp.): Lucius Titius intestato moriturus, cum baberet uxorem et ex ea filiam eman-
cipatam, codicillis baec verba insernit ... {v. nota al testo precedente). D. 29.7.19
(Marc. 14 dig): Is qui anum filiurn babebat, cum codicillos ad eum scripsisset,
decessit intestatus ... (v. nota a D. 10.2.39.1). Anche D. 2973pr., 31.77.29,
35218 pr. non provanc nulla, salvo che era frequente {'uso di non disporre dei
propri beni per testamento, ma per codicilli, senza testamento, a titolo di fedecom-
messo. D. 40.4.43 (Mod. sing. de manumiss.): Libertates directae et testamento et
codicillis lestamento confirmatis recte dantur, fideicommissariae ef ab intestato et
codicillis non confirmatis relingui possumd: nessuna prova dell’esistenza di cod. ab
intestato, contrapposti ai cod. testamentari. Le liberta fedecommissarie possono es-
sere date o con codicilli non confermati o senza codicilli {a? inzestato). Feco il vero
significato del testo. C. 6536 (Diocl. et Maxim. Eusebio): $¢ fideicommissum ab
intestato faerit sorori tuae relictum codicillis .. .. il casus & relativo a codicilli
emessi senza testamento (fest. mon conf). Lo stesso dicasi per C. 6.36.4 (Diod. et
Maxim, Stratonico). Le prove della contrapposizione sono dunque molto evanescenti,
come si & visto. Sulla base di guanto precede, ritengo che non meriti considerazione
la coriosa ipotesi avanzata dallo Scariata Fazio (Swccessiowe codicillare cit. 33 s.)
circa 'epoca in cui sorse la distinzione.
% Cfr. D. 32.37.2.
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non genuino del primcipium conferma, d’altronde, a sua volta, che da
mano postclassica & uscito il § 1, ad esso, nel senso, cosi strettamente
connesso.

Della stessa mentalita & espressione un brano sicuramente alterato,
pure di Paolo.

D. 297.16 (Paul. 21 gquaest): ...ad testamentum antem guod
quoquo tempore fecisset, pertiment codicilli, Et ut manifestius dicam,
intestato patre familias mortuc nihil desiderant codicilli, sed vicem te-
stamenti exhibent: testamento autem facto ius sequuntur eius™,

III. 12. — I rimanenti brani del liber singularis meritano, per
diverse ragioni, un discorso pid breve.

D. 29.7.8.2: Codicilli riotiens valent quotiens quis testamentun
quoque facere possit. Non tamen hoc ita intellegemus, ut exigamus
potuisse eum eo tempore, quo scribit eos codicillos, testamentum facere
(quid enim, si sufficientium testium facultatem non babuit?), sed si iure
testamenti factionem babuit.

Non tamen — fin. & stato, molto giustamente, giudicato interpolate
dal Suman®. Non vale opporre, con lo Scarlata Pazio®, per salvare il
testc (con qualche emendamento)”, che esso & conforme ai principi
classici sulla factio attiva dei codicilli, principi espressi chiaramente da
Marciano in D. 29.7.6.3 ™. Né vale aggiungere che la prolissita del passo
dipende dal fatto che esso fa parte di un’opera speciale, monografica,
sull’argomento dei codicilli ®. Tl carattere monografico dell'operetta pseu-
do-paolina potrebbe giustificare un maggiore approfondimento di proble-
mi, ma non giustifica alcuna eccessiva prolissita.

13. — D, 29.78.3: S8i post factum testamentum codicillos quis
confirmaverit, deinde adrogandum se praecbuerit et ibi codicillos fecerit

M V., in proposito, gid Beserer, in Z§S. 57.31: Scarrata Fazio, Successione
codicillare cit. 45 s.

9 Saggi minimi di diritto romano 92.

% Successione codicillare cit. 96 nt. 1.

M Lo Scarlata Fazio emenda cosl: ...wnon habuit [? sed si] {et) iure testa-
menti factionem babuit 1.] {?}.

% Marcian. 7 inst.: Codicillos is demum facere potest, gui et testamentun: fa-
cere potest,

# L'opera & pur sempre un [iber singularis, dai confini necessarfamente molto
limitati,
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atque ita emancipatus decesserit, quaerituy, an ex codicillis legata de-
beantur: nam et testamentum valet, sed eo tempore eos fecit, quo testa-
menti factionem non habuit. Nec similis est muto, qui recte codicillos
confirmaverit: licet is enim testamentum facere non possit, tamen testa-
mentum quod ante fecerat in eodem statu est, buius autem testamentum
sublatum est et de aliemis guodammodo rebus testatur. Sed dicemus
codicillos valere: nam et si postumus natus ruperit testamentum et de-
cesserit, nibilo minus codicilli valent.

10 testo & indubbiamente molto rimaneggiato ', se pur non & del
tutto apocrifo ™. Non vale la pena di soffermarsi su di esso.

14. — D. 29.784: Si miles testamentum quidem ante militiam,
sed codicillos in militia fecerit, an iure militari valeant codicilli, quaeri-
tur, quoniam testawientum iure communi valet, nisi si militiae tempore
signavit vel guaedam adiecerit. Certe codicilli militize tempore facti non
debent referri ad testamentum, sed iure militari valent.

La critica del frammento & gid stata fatta da altri '™, sebbene non
abbia riscosso unanimi consensi .

Il passo in esame & il solo dal quale paia risultare che il diritto
classico conosceva, accanto al testamentum militis, anche un codicillo
speciale del militare ™. Ma, a parte ogni altra considerazione, appunto
pet cid il brano paolino si rivela alterato, o meglio falso. Per quanti
sforzi si siano fatti sinora, mai si & riusciti a comprendere, e in ordine
al diritto classico e in ordine al diritto giustinianeo, quale diversitd pos-
sa intercotrere fra testamentum militis e codicillo del militare: come il
codicillo classico, il festamentum militis & scevro di forma, inoltre, molto
pit del cedicillo, esso permette la violazione di tutte le regole del di-

W Cfr. Imdex interpolationum abl. Aggiungl: Bonpante, in Gliick italiano 48
nt. Ce; Scartata Fazio, Successione codicillare cit. 110 s., con ampia atgomentazione.

Wl B importante notare che, nel periodo iniziale (17 post factum testamentums
codicillos quis confirmaverit ..), confirmare ha il senso di conficere, esattamente
come in D. 29.7.8 pr.: argomento validissimo, mi pare, a sostegno della tesi che
il § 3 & stato rimaneggiato da mano postclassica, e pit precisamente dalla stessa
manc che si & posata su D. 2978 pr. Cfr. retro nt. 48.

192 Cfr. BoNPaNTE, in Gléick ital, 79.1.56 nt. n; Arancio-Rurz, in BIDR. 18
(1906} 162 nt. o,

3 V. infarei Bronoi, Convelidazione del codicillo cit. 15 nt. 2.

104 Y, Popportuna esegesi dei passi relativi alla questione operata dallo SCAR-
1aTA Fazio, Successione codicillare cit. 175 s,
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ritto eteditario. Di fronte all’istituto, vivo e vitale in ogni epoca, del
testamentum militis, il codicillo del militare si rivela un non senso.

Ma @& ben possibile che il codicillo del militare non si sia rivelato
un non senso alle mentalita anguste dei commentatori postclassici. Lo
rivela la manipolazione evidentissima subita da D. 29.1.19 pr.'®, non-
ché la probabile alterazione di D. 29.1.36 pr.'™.

Nel frammento in esame la questione & questa: se i codicilli fatti
in militia, con riferimento ad un testamento anteriore alla coscrizione
militare, perdano questo riferimento e valgano, percid, autonomamente
come lestamentum militis. Jo non nego che la questione possa essere
stata fatta dal giuxista classico, ma mi pare strano che essa sia stata por-
tata in un [liber singularis sull'argomento. In ogni caso i segni di un
rimaneggiamento esplicativo, da guoniam alla fine, sono evidenti e ba-
stano allo scopo di additare il carattere apocrifo dell’operetta sul fus
codicillorum.

15. — D. 29.7.8.5: S§i ei servo, qui testamento legatum acceperit,
libertas codicillis detur, utile legatum esse dicemus, guasi ab initio con-
stiterit legatum.

Anche questo frammento presenta tracce di manipolazione, da guasi
alla fine %7,

05 Cfr. Index interpolationum ahl. e Scanrata Fazio, ¢ 176 s.

06 (Papin, & resp.): Militis codicillis ad testamentum factis etiam bereditas iure
videtur davi. Quaré si partem dimidiam bereditatis codicillis dederit, testamento
scriptus ex asse heres partem dimidiam habebit, legata autem testamento data commiu-
niter debeniyr. Gid il BesELER (Z5S. 50.28) ha espunto ad festamentum factis (a Iui
aderisce lo Scarrata Fazio, cit. 182 nt. 1 e 184). Ma anche Iz seconda parte del
frammento & criticabile, Dederi & senza soggetto. Tutto il periodo & oscura: dire che
« il militare lascia con i codicilli una metid dell'asse e che pertanto beres ex asse in
base al testamento riceverd solo quella metk» & insensato. Papiniano avrebbe scritto,
pluttosto: « si pariem dimidiam bereditatis, ei, qui testamento ex asse heres erat,
dederit, testamento scriptus heres partem dimidiam habebit ». Cadicilli nell'originatio
responso di Papiniano era un termine innocente, ed aveva un significato analogo a
testamentum militis. La scuola postclassica ha invece teso a sottilizzare ed a distin-
guere dal zestamentum militis i codicilli militari. Si notl che I'atecnico militis
codicilli (in luogo di testamentum militis) stava ancor bene nel discorso di Papiniano,
perché questi rispondeva ad un interrogante adottando la sua stessa terminologia.
£ inammissibile invece che Paolo, potendo e dovende dire festamentum militis, ab-
bia usato il termine di codicilli.

W Cfr. ScarLaTa Fazio, Successionme codicillare cit. 57. 11 catattere aggiuntivo
di guasilegatum & anche formalmente evidentissimo. Paolo si sarebbe, se mai, limi-
tato a dire: « guasé ab initio constiterit ».
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16. — D. 29.7.8.6: 8i quis certi generis codicillos confirmaverit,
puta « quos novissimos fecero », non titigue statim quae codicillis dantur
consistere videbuntur, guamdin alii quoque fieri possunt: et ideo si alii
postea fiant, legata in prioribys data non valebant.

Non & da escludere che il testo sia genuino. Generice esso & certo
nella sostanza. Quanto alla forma, mi pare di dover aderire alla critica
del Beseler ', che sospetta mon wtique — et ideo.

17. — D. 30.127: A fratris postumo fideicommissum dari potest:
sola enim voluntas servatur in fideicommissis, et optinuit Galli sententia
alienos quoque postumos legitimos nobis beredes fieri.

Il passo & stato gia criticato dal Siber ™ e dall’Albertario . Con-
troversa & la ricostruzione del testo, che io addirittura ritengo impos-
sibile, guando si pensi che esso fa parte di un’opera spocrifa.

18. — D. 34.4.16: Nibil interest, inducatur quod scriptum est an
adinatur.
Il testo non presta fianco & critiche, anche per la sua brevita.

19. — D. 35.1.38: Si ita scripsero: « quantum codicillis Titio le-
gavero », licet codicillis legatum explicetur, tamen ex testamento valet
solaque quantis in codicillo delata est. Nam et apud veteres legata talia
fuere: « quantum ei per epistulam scribsero », « quantum ex ila actione
detraxero heres dato ».

Anche guesto frammento non & stato immune da critiche. Generi-
camente lo appunta il Bonfante "' a cagione del singolate codiciflo, ove
avremmo dovuto leggere codicillis o meglio codicilios ™. Pii addentro

08 T 10 {1930) 227.

9 Rém. Privatrecht 344 nt. 4.

10 Studi 1 (Milano 1933) 45. Cir. anche Rosse, I postumi nella successione
testamentaric romana (Milano 1937) 205; Scariata Fazio, Swecessione codicillare
cit. 82 nr. 1.

W Gliick ital. 292.12 nt. c.

12 11 linguaggio classico non conosce la forma singolare codicilius, ma unica-
mente il plurale codicilli. Forceriini, Lexicon sv. codicillus; FHEUMANN - SECKEL,
Handlexicon® sv. codicilius. Cfr. D, 5016.148 (Gai. 8 Tuf, er Pap.): ... baec enim
enuntiatio « babet liberos» « non babet liberos» semper plurative numero profer-
tur, sicut et pugillares et codicifli. Nelle Pandette si incontra la forma singolare
di codicillus solo due volte, in D. 35.1.38 & In D, 29.7.19, cerramente interpolato
nel pezza igitur—postumus (v. Index interpolationum ahl). Quanto al Codice, 2
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ve il Beseler 'V, che espunge tutio il pezzo licet codicillis — talia fuere,
sostituendolo con la frase tamium beres meus ei dare damnas esto; ma,
se le sue critiche sono esatte, pochissimo convincente & la sua restitu-
zione. Lo Scarlata Fazio'™, da ultimo, ha sostenuto Pinterpolazione di
tutto il secondo periodo, da #am in poi, attribuendo quest’ultimo ai
compilatori. Per quanto non mi senta di sottoscrivere alcuni argo-
menti dello Scatlata Fazio ', approvo sostanzialmente la sua critica, non
solo per quanto riguarda l'ampiezza dell’interpolazione ma anche per
quanto riguarda la qualifica di questa come emblema di Triboniano: I'ac-
cenno al veferes, se non € di Paolo, non pud essere che di Triboniano.

Ammetto pertanto che non vi sono argomenti per sostencre che
una mano postclassica si sia poggiata su D. 35.1.38: codicillo & certa-
mente un errore di amanuense per codiciliis, come giz il Kiibler ha
indicato "€,

Probabilmente il compilatore postclassico del liber singularis de iure
codicillorum ha escerpito il brano in esame da una raccolta di guaestiones
di Paolo. L'interpolazione di nam et — fin. & giustinianea, quindi non ci
interessa ai fini di questo studio.

20, — D. 40.4.28: « Stichus, si codicillis eum non vetuero liberum
esse, liber esto»: sic est atque si diceret: « Stichus, si in Capitolium
non ascendero, liber esto »: nam et heres sic institui potest.

notevole che due rescritti di Diocleziano e Massimiano (C. 6.23.14; 6.36.3) usano
la forma singolare codicillus, né paiono menomanente alterati. La circostanza non
deve perd indurci a non prestar fede men che rigorosa alla citata esplicita attesta-
zione di Gaio: la confezione del codicilli doveva essere particolarmente gradita ai
romani di altra nazionalird, particolarmente greca; e la traduzione greca di codicilli
& & xnobuedhhog; orbene a due interroganti di origine greca {Achilleus ¢ Hyacinthus)
tispondono nel loro rescritti Diocleziano e Massimiano, ed & evidente che la forma
adoperata nelle interrogazioni deve aver preso la mano ai funzionari della cancelleria
imperiale. Nel diritto postclassico il singolare codicillus, appunto per influsse
della terminologia greca {cfr. Theoph. parl. 225 e B. 361 [Hb. 3.642 ss.]},
fu maggiormente adoperato e divenne fungibile con Ioriginario sostantive difettivo
codicilli: v. C. 3.36.26 (Constantin.); CTh, 4.4.1 (Constantin.); C. 1.5.4.5 (Arcad. Hon.
Theed.); CTh. 165405 (Arcad. Honor.); CTh, 8.18.7 {Arcad. Honor); C. 6.228
{Iust.); C. 7.6.1 {lust.).

3 78S, 43 (1922) 438.

M Suceessione codicillare cit, 23 s,

15 Principalmente a quello per cui scribsero sarebbe un voluto arcaismo di
Giustiniano per dare al brano una parvenza di stile classico (1): ofr. p. 14.

U8 Y, retro nt. 112.
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T] testo non ha sinora destato lattenzione della critica, ma & facil-
mente attaccabile. Nam et heres sic institui polest & inammissibile; a}
suo posto dovremmo leggete, se mai, mam et ita beres institui potest.

La mano postclassica si rivela in questo frammento abbastanza chia-
ramente. Anche qui, come nel caso di D. 35.1.38, siamo di fronte a
qualche guaestio paolina che il compilatore del liber singularis ha vo-
luto escerpire ad uso e consumo della sua monografia. Ed & anche evi-
dente che la guaestio non era punto imperniata sui codicilli ma sulla
efficacia giuridica delle condizioni potestative negative. Il compilatore
del liber singularis ha adocchiato la menzione, puramente casuale, dei
codicilli ed ha utilizzato il brano per il suo liber singularis, condendolo
con Pimpagabile frase nam et heres sic institui potest.

IV. 21, — Gli argomenti che precedono possono essere corrobo-
rati da qualche ulteriore considerazione, relativa al titolo stesso del
presunto liber singularis di Paclo.

L'operetta paolina non si intitola «liber singularis de codicillis »,
ma, si noti, « liber singularis de iwre codicillorum ». Questa espressione,
ius codicillorum, la si incontra, per quel che mi risulta, nel seguenti
luoghi: tit. D. 29.7 (de iure codicillorum), D. 29.7.2.2 (codicillorum ius
singulare est), Inst. 225 pr. e 2.

Ora, & sintomatico che l'unico testo di giurista classico, nel corso
del quale si senta parlare di ius codiciliorum, & indubbiamente alterato.

D. 297.22 (lul. 37 dig.): Codicillorum ius singwlare est, ut
quaecumque in bis scribentur perinde baberentur, ac si in testamento
scripta essent . . .

Questo periodo si condanna da sé, anche a prescindere dalla mol-
titudine di sospetti che desta il resto del brano e l'intero passo di Giu-
liano "7, Come bene & stato rilevato dallo Scarlata Fazio ™, & impossi-
bile credere che un giurista classico abbia potuto dire che guaecumque
fossero scritti nei codicilli si avessero a ritenere scritti nel testamento:
& pid che noto, infatti, che i codicilli non confermati potevano, tutt’al
pit, contenere disposizioni fedecommissarie e che gli stessi codicilli ze-
stamento comfirmati non potevano contenere né listituzione di erede

U7 J] giurista classice avrebbe scritto, se mai: sam et ita heres imstitui potest.
Cfr. Index interpolationum ahl. e SCARLATA Fazio, Swuccessiome codicillare cit. 53 s.
M8 O 55.
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né la diseredazione **. Giova ammettere, col Kreller ', che ci troviamo
di fronte ad un passo totalmente rimaneggiato da un postclassico faci-
lone ed amante di astrazioni.

22. — Caduto il ius codicillorum di D, 29.7.2.2, rimane che di
questa espressione fanno uso due paragrafi delle Istituzioni di Giusti-
niano, derivati — secondo il Ferrini ™ — da Marciano.

Inst. 2.25 pt.: Awnte Augusti tempora constat ius codicillorum
non fuisse, sed primus Lucius Lentulus, ex cuius persona etiam
fideicommissa coeperunt, codicillos introduxit. nam cum decederet in
Africa, scripsit codicillos testamento confirmatos, quibus ab Augusto
petiit per fideicommissum, ut faceret dliguid: et cum divus Augustns
voluntatem eius implesset, deinceps veligui suctoritatem eius secuti fidei-
commissa praestabant et filia Lentuli legata, quae iure non debebat, solvit.
dicitur Augustus convocasse prudentes, inter quos Trebatium quoque,
cuius tunc auctorilas maxima erat, ef guaesisse, am possit hoc vecipi nec
absonans a iuris ratione codicillorum wusus esset: et Trebatium suasisse
Aungusto, quod diceret utilissimum et necessarium boc civibus esse propier
magnas et longas peregrinationes, guae apud veteres fuissent, ubi, si
quis fesiamentum facere wnon posset, tamen codicillos posset. post quae
tempora cum et Labeo codicillos fecisset, iam nemini dubium erat, quin
codicilli iure optimio admitterentur.

Inst. 2.25.2: Codicillis autern bereditas neque dari neque adimi
potest, ne confundatur ius testamentorum ef codicillorum, et ideo nec
exheredatio scribi. directo autem hereditas codicillis neque dari neque
adimi potest: nam per fideicommissum hereditas codicillis iure relin-
quitur. nec condicionem beredi instituto codicillis adicere neque substi-
tuere directo potest,

Incominciamo con l'analizzare il secondo di questi testi.

Secondo il Ferrini il brano deriva, come si & detto, dalle Istituzioni
di Marciano, e pil precisamente dal passo riportato in

D. 2976 pr. (Marcian. 7 imst.): Divi Severus et Antoninus re-
scripserunt nibil egisse matrem, quae, cum pure liberos suos heredes
instituerit, condicionem emancipationis codicillis adiecit, quia neque con-
dicionent bheredi instituto codicillis adicere neque substituere directo
potest.

19 Cfr. Gai 2.273.
120 788 47.438.
121 ¥V, retro nt. 6.
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La tesi del Ferrini & sostanzialmente esatta, ma giova riconoscere,
con lo Scarlata Fazio ', che i compilatori non hanno soltanto abbre-
viato, ma hanno anche notevolmente rimaneggiato il testo genuino.

Marciano riferiva un rescritto di Severc e Antonino, per cui era
nulla la condizione apposta mediante un codicillo ad una istituzione di
erede, ¢ ne enunciava implicitamente il motivo citando il principio che
non si pud weque condicionem beredi institute codicillis adicere neque
substituere directo: il non verificarsi della condicio emancipationis avreb-
be implicato il cadere della istituzione diretta, cioé una exberedatio,
mentre codicillis nemo heres institui potest neque exheredari™.

Se ai classici era ben chiaro che i codicilli non possono contenere
né la institutio né la exheredatio, per il semplice fatto che essi non
sono un testamentuym, cid divenne progressivamente sempre men chiaro
ai postelassici, i quali non videro una sostanziale diversitd fra erede e
fedecommissario universale. Nell'epoca postclassica il principio classico
viene tenuto ancora fermo, quasi in ossequio alla recisione con cui &
enunciato, ma non viene chiaramente compreso, talché l'imperatore Co-
stantino lo ricorda ancora, ma attribuendolo ad una iuris auctoritas, del
cui fondamento molto probabilmente non si rende conto.

C. 6.36.7 (Constant. ad Max. pp. a. 323): §i id codicilli quod
testamenta possent, cur diversum bis instrumentis vocabulum manda-
retur, quae vis ac polestas una sociasset? igitur specialiter codicillis insti-
tuendi ac substituendi potestas iuris auctoritate data non est.

Queste premesse fannc capire perché il testo delle TIstituzioni di
Marciano sia stato rimaneggiato da Giustinianc. Come Costantino, anche
Giustiniano si & chiesto perché mai, si id codicilli guod testamenta pos-
sent, deve essere preclusa ai codicilli la imstitutio (e quindi la exhereda-
tio) e la substitutio. Ed egli trovava a questo interrogative una risposta
lapalissiana: « altrimenti testamento e codicilli verrebbero ad essere la
stessa cosa! » .

E indiscutibile pertanto che, nel brano delle Istituzioni, #e confun-
dantur ius testamentorum et codicillorum & stato scritto da Giustiniano,
Dato il progressivo adeguamento dei fedecommessi alle disposizioni ti-
picamente testamentarie, i codicilli erano diventati sostanzizlmente (ed

12 Successione codicillare cit. 151 s,

3 Cfr. Gai 2273,

14 Con questa frase Giustiniano reagisce a tutta una evoluzione storica che ha
portata alla identificazione dei codicilli coi testamenti.
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anche formalmente) '®, nell'epoca postclassica, la stessa cosa dei testa-
menti: accanto al ius testamentormm si era venuto formando un vero
e proprio ius codicillorum, perfettamente analogo. Nellintento di man-
tenere ad ogni costo distinti questi due izra, Giustiniano stabili la nota
diversita di forme ™ e sottoscrisse, in Inst. 2.25.2, un principio di dif-
ferenziazione sostanziale ormai senza pid vita.

23. — Quanio sopra detto chiarisce perché s’abbia a ritenere spuria,
in Inst. 2.25 pr., la menzione di un ius codicillorum come scaturito da
una pratica, iniziata ai tempi di Augusto, e corroborata dall’autorita di
eminenti giuristi, quali Trebazio e Labecne.

La fattispecic che mosse Augusto fu, dungue, la seguente. Lucio
Lentulo muore durante un suo viaggio in Africa e lascia dei codicilli,
che aveva a suo tempo provveduto a confermare (in fuiurum) nel te-
stamento redatto a Roma prima della partenza ': mediante questi co-
dicilli egli stabiliva dei fedecommessi a carico di Augusto. Avendo
Augusto fedelmente eseguito { fedecommessi di Lentulo, avvenne che in
seguito religui fideicommissa praestabant et filia Lentuli legata, quae
iure non debebat, solvit. In relazione a tutto cid (evidentemente, allo
scopo di decidersi ad eseguire 1 fedecommessi di Lentulo), Augusto con-
vocd il suo cowsilium per sapere se 'usus codicillorum non urtasse con-
tro la rafio iuris. Trebazio, membro del cowmsilium, persuase Augusto
con l'argomento che listituto tornava melto provvido nel caso che i
cittadini si trovassero a voler disporte mortis cause durante un viaggio,
lontano dalla citta. L'uso dei codicilli divenne, infine, universalmente ac-
cetto quando Labeone ne fece egli stesso.

La dottrina pandettistica si & universalmente attenuta alla interpre-
tazione pil superficiale di questo testo ed ha ammesso, pertanto: @) che
lorigine dei codicilli sia da ricercarsi in una pratica iniziata soltanto con
Augusto ;b)) che i codicilli di Lentulo contenesserc fedecommessi a
carico di Augusto e di altri, nonché legati a carico della figlia .

25 Cfr, retro n. 1.

128 Cfr, C. 6.36.82.3.

177 Interpretazione confermata dalla Parafeasi di Teofilo e comunemente accettata:
v. Fen, cit. 8.

28 Cfr, per tutti FriN, cit. 8.

2 Cfr. FEm, cit. 10 s. La pandettistica ha generalmente sostenuto che i legati
posti a carico della filia Lentuli fossero disposti nei codicilli, Ma il Curacro, dopo
aver sostenuto anch’egli, in un primo tempo, questa opinione (Neotae priores ad
Inst., sv. legata quae iure non debebat, in Opp., tomo I, 188), ha ritenuto poi
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Circa il punto @), Jo Scarlata Fazio™ ha giustamente posto in
dubbio che la consuetudine relativa ai codicilli siasi iniziata soltanto con
Augusto. Egli riporta linizio di tale consuetudine ad epoche anteriori.
Prendendo le mosse dall’inciso ex cuins persona etiam fideicommissa
coeperunt e dalla ipotesi del Ferrini ™!, che il passo sia detivato da
Marciano, egli giunge a dire che, ragionando per analogia con i fede-
commessi, anche i codicilli debbono aver ayuto un pid o meno lungo pe-
riodo di incubazione, precedentemente ad Augusto. Anche la narrazione
intorno a Lucio Lentulo non convince troppo, in sé e per s€ press, lo
Scarlata Fazio. Ma non occorre, secondo lui, pensare ad un rimaneggia-
mento di Marciano ¥ questi alluse all’'origine giuridica (ius codicillo-
rum), non a quella materiale dell’istituto.

Di questo ragionamento non convince che lesigenza onde esso
prende le mosse. Pare inverosimile che i codicili possano essere stati
introdotti d’un tratto al tempo di Augusto. E, per conseguenza, alta-
mente sospefta tutta la introcduzione del racconto ™. La tesi dello Scar-
lata Fazio in pro della genuinitid del testo & poco convincente: il testo
dice in tutte lettere che Lucio Lentulo introdusse per primo i codicilli
(inverosimiglianza) e che da lui ebbero origine anche i fedecommessi (ine-
sattezza). Per questi motivi noi dobbiamo credere ad un suo rimaneg-
giamento, cosi come dobbiamc sospettare un rimaneggiamento, la cui
entitd non & dato stabilire, di tutto il passo di Marciano.

24. — Si & visto, dunque, quale & il significato di ius codicillorum
nella concezione postclassica e giustinianea. In un ambiente in cui co-

(Notae posteriores ad Inst., h. t, n. 1, in Opp., tomo I, 80) che i legati fos-
sero stati disposti per testamento e che essi fossero invalidi per slire ragioni: egli
ritiene infarti che in origine potessero essere lasciati per codicilli solo fedecommessi,
non legati, Questa interpretazione risulta confermata da Theoph. parl. ahl., ove si
dice che i legati erano stati disposti a favore di persone incapaci (mpeotmorg
Svvepévere hapfavay),

130 Syccessione codicillare cit. 20 s.

1Bl Opere 2.307 5.0 cfr. refro nt. 6.

132 Non occorre, se «si procede ad una interpretazione che vada 2l di 13 della
lettera e consideri le espressioni in esso contenute nel lore senso strettamente tec-
nico ». Non saprei dire, peraltro, come una interpretazione al di 1a della lettera possa
conciliatsi col senso strettamente tecnico delle espressioni.

133 Basta leggere. Ante Aungusti tempora constat ius () codicillorum non fuis-
se (1), sed primus () Lucius Lentulus, ex cuins persona etiam fideicommissa coepe-
runt (1), codicillos introduxit ().
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dicilli e testamento si sono tanto ravvicinati, sin quasi ad identificarsi,
almeno nella sostanza, ius codicillorum & il pendant di ius testamentorum.

Di ius codicillorum & invece poco probabile si sia parlato nel di-
scorso classico, dato che in quel diritto i codicilli esplicavano una fun-
zione assolutamente secondaria e matginale.

11 titolo delloperetta paolina, « liber singularis de iure codicillo-
rum », €, percid, un elemento di ulteriore sospetto della genuinita di
quest'opera. Il ius codicillorum & una creazione delle scuole postclas-
siche, che si rifleite nel titolo 29.7 dei Digesti (« de iure codicillorum »).
Molto pid opportunamente suonano i titoli corrispondenti delle Istitu-

zioni e del Codice: « de codicillis » '*.

134 Cfr. Inst. 225 e C. 6.36.



