LA FORMA ORALE E LA FORMA SCRITTA
NEL TESTAMENTO ROMANO

1. — In ordine alle forme dei testamenti romani ordinari, I'inse-
gnamento corrente della dottrina romanistica’, almeno sino a qualche
anno fa, era il seguente: 4) in etd classica, il testamento civilistico (fe-
stamentum per aes et libram) era essenzialmente orale, ma era diffusis-
sima |'usanza di trasfonderne il contenuto in tabulae aventi valore pro-
batorio ?; 5) sempre in etd classica, il pretore, promettendo la bororum
passessio a coloro che fossero nominati in tabulae nom minus septem
testium signis signatae, dette riconoscimento e tutela al cosi detto testa.
mento pretorio, che era essenzialmente scritto?; ¢) ancorz in etd classica,
Giuliano, secondo alcuni?, Gordiano, secondo altri®, riconobbe validita
iure praetorio anche alle disposizioni orali di ultima volontd, purché
profferite in cospetto di sette testimoni; d} in etd postclassica, non senza
alquante incertezze, si continud a distinguere tra testamento civile e

* In S¢. De Francisei 2 (1956) 53 ss.

! Cfr. per tutti Bionpi, Successione testamentaria - Donazioni {1943) 42 ss.

2 La funzione meramente probatoria della scrittura nel festamentum per aes el
libram & stata, peraltro, recentemente contestata dall’ArancioRuiz, Imtorno alla
forma scritia del « testamentum per aes et Lbram », in Atti Congr. Verona 3 (1933)
81 ss.; Il testamento di Antomiv Silvano e i Sematoconsuito di Nerome, in Studi
Albertario 1203 ss. L'Arangio-Ruiz ha, perd, precisamente, sostenuto che nel festa-
mentum per aes et libram, quando fosse scritto e segreto, la scrittura avesse carat-
tere dispositive, per la ragione che, essendo le disposizioni di ultima volontd sot-
tratte alla cognizione dei testimoni, Ja volontd del testatore si manifestava esclusi-
vamente per mezzo della redazione delle fabulze. Ma v. comtra GuUARNO, La scrit-
tura nel « testamentum por ges ef libram », in Studi Paoli (1954} estr.

3 Cfr. in particolare Arcw1, Problemi in tema di falso, in Studi Uniy, Pavia 26
(1941} 58 s. e nt. 125; « Cipiliter vel criminaliter agere». In tema di falso docu-
mentale, in Scritti Ferrini Milano 1 (1947) 34 nt. 3.

4 Cfr. ad esempio GLiick, Commeniaric alle Pandette 281290 nt. 52 (trad.
ital.), con riferimento a Jul. D. 31.11.84.

5 Cfr. per tutti Bronpi, e.¢ 50 s, con riferimento a Gord. Ci. 6.11.2,
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testamento pretorio, progressivamente orientandosi verso la identifica-
zione del testamento orale con quello iuris civilis e del testamento
scritto con quello 7urés praetorii®; e) Giustiniano, riordinando la mate-
ria, distinse il testamentum tripertitum scritto dal testamento orale o nun-
cupativo, senza pifl insistere sulla contrapposizione tra testamenti civili
e pretori’.

Lo fondatezza della communis opinio, or ora riassunta, & stata re-
centemente contestata, sotto due profili diversi, dal Solazzi, il quale, in
una serie di scritti, in cui & venuto sempre piti precisando e rafforzando
la sua critica®, ha sostenuto che in diritto romano classico: #) il testa-
mento orale, sia civile che pretorio, non fu assolutamente conosciuto,
salvo il caso di una substitutio pupillaris orale fatta da chi avesse per il
resto testato in forma scritta: caso in cui la giurisprudenza ammise il
sostituto alla bonoram possessio®; b) solo Gordiano, in un suo rescritto
del 242, poi radicalmente alterato in etd postclassica, concesse la bonorum
possessio a persone istituite oralmente, e non per iscritto ¥,

Le acute osservazioni del Solazzi hanno beneficamente contribuito
al chiarimento di molti punti ancora incerti della storia del testamento
romano. A mio avviso, peraltro, un attento riesame della materia impone
di escludere I'ammissibilita di questa teoria" e di concludere, con un

¢ Cfr. per turti Bronpi, o ¢ 52 ss.

? Cfr. per tuttd Browor, o.c. 55 s.

8 Cfr. Sorazzi, Gordiano e il testamento orale pretorio, in SDHI 13-14 (1947-
48) 312 ss. (= Sovazzr 1); Testamenti « per nuncupationem », in SDHI. 17 (1951}
262 ss. (= Sovrazzi 2); Ancora del testamento numcupativo, in SDHI, 18 (1952)
212 ss, (= Sovrazz1 3). Nel primo scritto il Solazzi st & limitato a sostenere che la
primaa introduzione della bonorum possessio secundum nuncupationem fu operdta
da Gordiano col rescritto del 242 riportato in CY. 6.11.2 e che tale rescrittg @ stato
poi interpolato neila parte in cui sembra far riferimento ad un insegnamento giu-
risprudenziale precedente. Nel secondo e nel terzo articolo il Solazzi si &, invece,
spinto addirirtura 2 negare la classicith del testamento nuncupative, non soltanta
pretorio, ma anche civile, quantc meno sine a Gordiano.

® Cfr. Iul. D. 31.11.84.

0 Nella tesi dell'interpolazione di Gord. CT. 6.11.2 sembra convenire IAran-
cro-Rurz, Intorno alla forma cit. 8 nt. 14, che peraltro non contesta la classicita
del rtestamento civilistica orale. Cos{ pure DULCKErY., « Plur nuncupatum utinus
scripttim », Ein Beitrag zur Entwicklung des rimischen Testamentrechss, in Z55. 70
(1953) 187 ss.

V. gid, contro la tesi del Solazzi, ma con acgomentazioni inaccettabili (v.
itfra n. 4), Tt Marzo, Gordiano ¢ # testamiento orale pretorio. in SDHI. 16
(19507 289.



316 CASI E ISTITUTI DEL « IL'S PRIVATUM »

sostanziale ritocco anche alla communis opinio, nel modo che segue:
a) il testamentum per aes et libram del ius civile romano (classico) fu e
rimase sempre essenzialmente orale, anche se assai diffusa fu l'usanza
di trasfonderlo, a fini esclusivamente probatori, in febulae munite dei
suggelli dei testimoni; &) il cosi detto testamento pretorie, costituito
dalle tabulae non minus septem testium signis signatae, fu e rimase, per
tutta eta classica, esclusivamente scritto, nel sense che il pretore in
tanto trascurd la effettuazione della mancipatio familice ed in tanto con-
cesse egualmente la bonorum possessio alle persone indicate dal testa-
tore, in quanto lindicazione risultasse dalle fabulze debitamente munite
dei sette suggelli; ¢) fu per effetto della sostanziale oralita del testa-
mento civile e della sostanziale documentalitd del testamento pretorio
che il diritto postclassico, prima della riforma giustinianea, operd la
corrispondente identificazione terminologica.

Ai fini della tesi che intendo sostenere, passerd, quindi, a dimo-
strare successivamente i seguenti punti: a) che, per ¢id che concerne il
testamentuns per aes et libram, non vi sono elementi di sorta per ritener
verosimile che l'oralitd di esso sia mai stata abolita o messa da parte
nel corso dell'etd classica; &) che vi sono prove testuali sicure del fatto
che il testamento civilistico orale {festamenium per nuncupationem be-
redis) fosse tuttora vigente, sebbene scarsamente applicato, nel diritto
classico romano; ¢) che manca ogni prova od indizic per poter ritenere
che, in etd classica, accanto alla edittale bonorum possessio secundum ta-
bulas septem testium signis signatas, sia stata riconosciuta una bonorum
possessio conforme a disposizioni orali pronunciate davanti a sette te-
stimoni; d) che i testi, i quali sembrano far riferimento al testamento
orale pretorio, sona genuini, ma fanno riferimento, in realtd, alla bowo-
rum possessio confermativa di un testamentam per nuncupationem civi-
listicamente perfetto.

2. — A) Per cid che concerne il testamentum per aes et libram, non
vi sono elementi di sorta per ritener verosimile che l'oralitd di esso sia
mai stata abolita o messa da parte nel corso dell'etd classica del diritto
romano.

Di essenziale importanza, in proposito, & la circostanza, dal Solazzi
non negata, del carattere puramente orale del restamentum per aes et
libram alle sue origini ?. Essa implica che tale oralitd, anche se possa

IS

12 In verita non vi & alcun luogo degli articoli del Sclazzi {cit. retro nt. 8},
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essersi col tempo praticamente ridotta a nulla o quasi, non possa, a ter-
mini di diritto, essere scompatsa che pet via di espressa abolizione. Ma di
un qualsivoglia provvedimento abolitivo del restamentum per nuncupa-
tionem non abbiatno notizia, né abbiamo motivo alcuno per credere che
possa essere stato emanato. L'impegno del Solazzi, negli ultimi suoi
scritti ¥, per dimostrare che il testamento civilistico orale in diritto clas-
sico addirittura non esisteva, urta contro questa fondamentale inverosi-
simiglianza, fresa ancora maggiore dal fatto che in diritto postclassico, vi-
ceversa, il testamento orale era ammesso e riconosciuto, nonché da al-
cuni identificato proprio col testamento civilistico ™. Un #ter storico per
cui il testamento orale dapprima esiste, poi muore, infine torna ad esi-
stere {per di pid in ur’epoca, come quella postclassica, in cui & tanto
ampiamente diffuso il fedecommesso ) & un iter storico fortemente in-
verosimile. Se i postclassici parlatono di testamentum orale & perché i
classici gid ne patlavano: ed & evidente che i classici dovessero patlatne,
malgrado la sua scarsa applicazione, visto che il testamentum per aes et
libram era sorto come atto compiuto esclusivamente per nuncupationerm .

Ma il Solazzi appoggia la sua tesi, del carattere esclusivamente
scritto del testamento civilistico classico, sulla citazione di Gai 2.103-104
e di Ulp. 20.2 e 9: testi che, invece, almeno a nostro avviso, unita-
mente a Gai 2.120-121, non depongono affatto in tal senso, anzi depon-
gono, se mai, in Senso opposto,

Si legga, sopra tutto, Gai 2.102. Gaio esordisce dicendo che accessit
deinde tertium genus testamenti, quod per aes et libram dicitur; seguita
descrivendo la mancipatio familiae, essenzialmente orale, degli antichi
tempi, sorta pet i caso di colui, che subita morte urguebatur™; e con-
clude ripetendo e chiarendo: quod testamentum dicitur per aes et libram,

in eui questi esplicitamente ammetta il carattere puramente orale dell’originario
festamentum per qes et tibram. Ma, trattandosi di un dato di universale cono-
scenza, ¢ da ritenere che 1l Solazzi, sv avesse voluto contestarlo, avrebbe dovuto
farlo esplicitamente.

13 Cfr. in particolare SoLazzi 2.262: «il testamento civile romano era scritto ».

¥V, retro nt. 10.

5 Cfr. Bronnr, o.¢. 477 ss.

% Cir, Gal 2.102: ...gui (enim) neque calatis comitiis negque in procinciu
tesiamentum fecerat, is, 5i subite morte urguebatur, amico familiam swarr, id est
patrimonium suunt, mancipio dabat, enmgue rogabat guid cuigue post mortem Suam
dari vellet ... Un buon excursus sulla storia del testamentum per aes et libram offte
Durcgerr (cit. retro nt, 10} 181 ss.

17 Cfr. nt. 16.
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quia per mancipationem peragitur, Nel successivo § 103, Gaio, dopo aver
detto che ai suoi tempi, scompatsi il festamentum calatis comitiis e
quello in procinciu, esiste ormai nell’uso boc vero solum, quod per aes
et libram fit, aggiunge che tale testamento sanme nunc aliter ordinatur,
quam olim solebat. Potrebbe pensarsi che questa frase giustifichi 'opi-
nione che ai tempi di Gaio il testamento civilistico si fosse trasformato
in testamento solamente scritto, ma, in realtd, Gaio, proseguendo nel suo
discorso, ¢i dice anche esplicitamente entro quali limiti sia avvenuta la
trasformazione dellistituto: olim familiae emptor ... heredis locum opti-
nebat, et ob id ci mandabat tesiator, quid cuique post mortem suam dari
vellet; nunc vero alius beres testamento instituitur, alius dicis gratia
propter veteris iuris imitationem familidge emptor adhibetur. Veto che nel
§ 104, descrivendo il modo attuale di far testamento (eagwe res ita
agitur), Gaio indubbiamente si riferisce 4l solo testamento scritto, ciot
alla mancipatio familiae ed alla solenne nuncupatio testamenti fatre men-
tre il testatore tiene in mano le fabulae testamenti, ma sembra chiaro
che il riferimento & limitato al testamento scritto in considerazione del
fatto, incontestabile, che esso era, in eta classica, di gran lunga il pid
usato *,

3, — B) Vi sono prove testuali sicure del fatto che il iestamento
civilistico orale {testamentum per nuncupationem heredis) fosse tuttora
vigente, sebbene scarsamente applicato, nel diritto classico romano.

Particolare importanza riveste, ai fini della dimostrazione, il com-
mento di Ulpiano ad Sabinum, il quale si apre con la dichiarazione che
il testamentum per aes ef libram pud avvenire non soltanto per iscritto,
ma anche per nuncupationem. Il che, evidentemente, Ulpiano afferma
perché nel vecchio trattato di Massurio Sabino, che imprende a com-
mentare, egli trova appunto menzione di quel testamento civilistico
nuncupativo, che ormai ai suoi tempi & invece praticamente (ma non
de iure) desueto .

% D'altra parte, va rilevate che, se il festamentum per aes et libram si fosse
trasformato da orale in scritto, se la forma orale fosse scompamsa de fure (oltre a
divenire rarissima de facte), evidentemente Gaic non avrebbe mancato di dirlo.

¥ Sui Jibri ad Sabinum di Ulpiano cfr. da ultimo Scuurz, History of Roman
Legal Science (1946) 212 ss.; Worrr, Zur Ueberlieferungsgeschichte won Ulpians
Libri ad Sabinum, in Fs. Schulz 2 (1951) 145 ss. E risaputo che I'opera fu
fortemente rimaneggiata in etd postclassica e che a Giustiniano parve addirittura
che se ne fosse fatta una seconda edizione (repetita praelectio: c. Cordi 3). Tutravia,
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D. 28.5.1.1 (Ulp. 1 Sab.): Institutum autem heredem eum guoque
dicimus, qui scriptus non est, sed solummodo nuncupatus.

Questo passo di Ulpiano, assolutamente inattaccabile, sarebbe di per
sé solo decisivo, anche se non fosse corroborato da altri elementi testua-
li. II Solazzi dice vagamente che esso « autentico non sembra »® e pro-
pone, in base all'esame critico degli altri testi, che tra poco esamineremo
noi pure, la restituzione: « institutum autem heredem eum dicimus, qui
scriptus est, non solummodo nuncupatys »*. Impresa, peraltro, a nostro
parere, disperata?,

D. 28.5.1.3 (Ulp. 1 Sab.): Qui neque legaturus quid est neque quem-
quam exheredaturus quingue verbis poterit facere testamentum, ut di-
cat: « Lucius Titius mibi beres esto » [:baec autem scriptura pertinet
ad ewm qui non per scripturam testatur)]. quin polerit etiam tribus ver
bis testari, ut dicat: « Lucius beres esto »; nam et « mihi » et « Titius »
abundat.

Il glossema di « haec auterr—iestatur » & evidente ® ed & stato indi-
cato dal Solazzi con compiacimento *: inammissibile & 1'uso anfibio di
« scriptura », dapprima nel senso di « formula » e poi nel senso di « do-
cumento ». Va aggiunto che la frase dice una cosa inesatta, perché la
formula « Lucius Titius mihi heres esto» pud essere adoperata tanto
da chi fa testamento verbale, quanto da chi fa testamento scritto, L’ap-
piccicaticcio @ evidente. Ma se « haec autem——testatur » & una glossa post-
classica, a maggior ragione & da ritener classico il testo che essa com-
menta: e tale testo ha ben due volte « dicat », termine che ben pud
alludere anche al testamento scritto, ma che certamente si riferisce anche,
se non esclusivamente, al testamento orale. Se Ulpiano avesse scritto
scribat ed il glossatore postclassico avesse voluto riferire il testo al te-
stamento orale, egli avrebbe corretto lo scribar in dicat: gli sarebbe sta-
to sufficiente,

¢ difficilmente supponibile, solo per questo motivo, alierazione postclassica dei
singoli test,

o Sorazzi 3.213.

AU Sorazzi 3.217.

2 E da rilevare che, se realmente il testa originaria di Ulpiano avesse suonato
cos{ come congetrura il Sofazei, il rielaboratare postclassico non lo avrebbe rimaneg-
giato cosi come si legpe attualmente in D. 28.5.1.1, ma avrebbe, pi probabilmente,
scritto: institutum auiem beredem non solum eum dicimus, qui scriptus est, sed
etiam nuncupatus,

B Cfr. Davip, Studien rur « heredis institutio ex re certa» {1930) 6 nt.

* SovLazzr 3,212 s,
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Secondo il Solazzi, non esisterebbe, nel linguaggio e nella mentalita
del diritto romano classico, una nuncupatio beredis, ma solo una muncu-
patio testamenti, rappresentata dalla pronuncia delle parole baec ita ut
in bis tabulis cerisque scripta sunt ita do ita lego ita testor, itagque wvos,
Quirites, testimonium mibi perbibetote ™. Ma nuncupare beredem & ter-
minologia confermata dal linguaggio letterario® e suggerita, del resto,
dal significatc stesso di numcapare, che significa pronunciare solenne-
mente e pubblicamente 7. Esiste, certamente, anche una ristretta nurcs-
patio testamenti, che & quella cui fanno riferimento Ulp. 209 e 13
e Gai 2,104, 109, 116, 119, 121, 149a2; ma non bisogna tralasciare di
osservare che Gai 2,104 spiega, a proposito della nuncupatio testamenti,
che si tratta di una formula ristretta, la quale va intesa con riferimento
complessivo a tutte le disposizioni testamentarie, a cominciare dalla
nuncupatio beredis: nuncupare est enim palam nontinare; et sane quae
testator specialiter in tabulis testamenti scripserit, ea videtur generali
sermone nominare atque confirmare®. Del resto, vi sono passi, nei Di-
gesta, dai quali nessuno sforzo critico varrd ad estirpare convincente-
mente la nuncupatio beredis.

D. 28.1.21 pr. (Ulp. 2 Sab.): Heredes palam ita, ut exaudiri pos-
s[ul{int, nuncupandi s[i){udnt, licebit ergo testanti vel nunmcupare
heredes vel scribere: sed si muncupat, palam debet. quid est palam? non
utigue in publicum, sed wt exaudiri possit; exaudiri autem non ab
omnibus, sed a testibus; et si plures fuerint testes adhibiti, sufficit sol-
lemnem numerum exaudire.

Le scorrettezze sintattiche del primo periodo dipendono da disat-
tenzione degli amanuensi e non valgono a fornire indizi di nessun ge-
nere per l'alterazione postclassica ™. Son evidentissimi, nel passo: Tin-
segnamento lapidario di Sabino, costituito dal primo periodo, e le chiose

B Souazzi 3.213 ss.

2% Cfr. ForcELLINI, Lexicon shv.

I Tnteressanti osservazioni in DULCKEIT {¢if. retro nt. 10) nt. 22 ¢ 28.

% Ed & opportuno mettere in tilievo, di passata, che nella formula gaiana della
nuncupatio testamenti (riferita in guesta pagina) le pavole e, wt in bis tabulis ce-
risque seripta sunt hanno cvidentemente il carattere i una proposizione inserita
in un secondo momento: se fosse stata scritta di gerto, la formula della nuncupatio
testamenti avrebbe portato grae in bis rabulis cic.

® Del tutto inaccettabile la radicale esegesi critica del Beskrer, in Z55. 66
(1949) 603.
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esplicative di Ulpiano, che ad esso fan seguito ™. Al Solazzi ¥ pud tran-
quillamente opporsi che la logica di licebit ergo—debet non & « miste-
riosa »: si pud testare per iscritto o a voce, ma nel secondo caso @
indispensabile che i testi siano in grado di udire chiaramente le dispo-
sizioni di ultima volonta 2,

Della classicita del testamentum civilistico per nuncupationem ci
da prova non soltanto il commento di Ulpiano ad Sabinum, ma anche
qualche altro autore classico.

D. 28.1.25 (Iavol. 5 post, Lab.); Si is, qui testamentum faceret, he-
redibus primis nuncupatis, priusquam secundos exprimeret beredes, ob-
mutuisset, magis coepisse eum testamentum facere gquam fecisse Varus
digestorum libro primo Servium respondisse scripsit: itaque primos
heredes ex eo testamento non futuros. Labeo tum hoc verum esse
existimat, si constaret voluisse plures eum, gui tesiamentum fecisset,
heredes pronuntiare: ego nec Servium puto aliud sensisse.

E un testo elegantissimo, che chiaramente si riferisce ad un testa-
mentum per nuncupationem, il quale & stato interrotto, durante il suo
compimento, dall'improvvisc mancare della favella al testatore. Da re-
spingere, a nostro avviso, l'opinione del Solazzi, sccondo cui saremmo,
invece, di fronte ad un caso di dettatura di testamento scritto ®. Proprio
il Solazzi giustamente osserva, contro la sestituzione di mumcupares ad
exprimeret proposta dal Beseler®, che munmcupare non sembra usato per
indicare la dettatura di disposizioni testamentarie ad uno scriba®. Si
aggiunga che, se realmente la fattispecie fosse stata quella di una detta-
tura interrotta, sarcbbe stato puerile trattare con tanta minuzia i pro-
blemi considerati nel testo: il testatore, non potendo piti continuare a
dettare, avrebbe scritto egli stesso il rimanente delle disposizioni. Anzi,
vi & di pid. Se si fosse trattato, nella specie, di testamento per aes et li-

% Non tiene conto di ¢id il SanFiLteeo, Stndi sull'bereditas, in AUPA. 17
(1937) 149, che ritiene glossato il testo da « guid est palam? » alla fine. Nello stesso
senso & anche DuLckiit (et retro nt. 10) 183 nt. 14. Comungue, Patetesi di que-
sta parte del frammento non ne pregiodica Iinsepnamento sostanziale.

3 Cfr. SoLazzi 3.213 s.

# Nel caso di testamento scritto, invece, 1 testimoni della mancipatio familice
hanno la possibilitd di leggere le tabulae, senza che alcuno ne reciti ad alta voce
il contenuto.

N Cfr. Sorazzi 3,214,

3 In Fs. Schulz 124,

# Sorazzr 3214 nt. 6.
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bram scritto, non sarebbe dovuto sorgere nessun problema, perché il
testamento sarebbe stato impossibile: infatti, nel caso di testamento
scritte, prima veniva la redazione (eventualmente per mezzo di detta-
tura ad un amanuense ®) delle tabulae, poi seguiva la mancipatio fami-
lige, in cul parlava il familiae emptor, indi veniva la nuncupatio testa-
menti, che doveva essere necessariamente fatta con la sua viva voce dal
testatore, il quale, dunque, non sarebbe stato in grado di compierla,
e conseguentemente non sarebbe stato in grade di far testamento civi-
listico, se fosse ammutolito durante la redazione delle tabulae ¥. Vice-
versa, trattandosi di testamentum civilistico per nuncupationem, il pro-
blema ricordato da Giavoleno aveva tutto il modo di sorgere, perché
in tal tipo di testamento si incominciava col fare la mancipatio familiae
e poi seguiva, da parte del testatore, la wmuncupatio, con la indicazione
degli heredes e di ogni altro beneficiato o diseredato®. E di evidenza
palmare, quindi, che Giavoleno si riferiva, nel testo in esame, ad una
nuncupatio beredis perfetta, ma cui era incerio se sarebbero o meno segui-
te, ove il testatore non avesse perduto la voce, altre designazioni testa-
mentarie.

D. 28.5.59 pr. (Paul. 5 Vit): Nemo dubitat recte ita heredem
nuncupari posse: « bic mibi beres esto », cum sit coram gui ostenditur.

Secondo il Solazzi, « questo testo immagina una istituzione di erede
verbalmente dichiarata, ma non costringe a pensare che tale dichiarazione
fosse sufficiente per aversi un valido testamento » ¥. Ma Paolo dice:
recte ita heredem nmuncupari posse. Comunque, messa per iscritto, la
designazione hic mibi beres esto non aviebbe avuto alcun valore, perché
le tabulae non aviebbero permesso di capire chi fosse hic. Solo verbal-
mente, e con Vaiuto di un cenno indicativo, la designazione & pensabile.

D. 29.7.20 (Paul. 5 . Iul. Pap.): Si palam heres nuncupatus sit,
legata autem in tabulis collata fuerint, Inlianus ait tabulas testamenti
non intellegi, quibus beres scriptus non est, [ef magis codicilli quam
testamentum existimandae sintl: et puto boc rectins dici.

Giustamente il Solazzi® rayvisa una interpolazione nella frase so-

¥ Cfr. Scaev. D. 32.102.1; Marcian. D. 481018; Callistr. B. 481015 pr;
Paul. I, 29.1.40 pr.

% Cfr. Gai 2.104, illustrato retro n. 2.

3 Cfr. Gai 2.102 (retro nt. 16).

3 Sorazzi1 3.215.

0 Sorazz1 3.214. Cfr. anche Davip (cit. retro nt. 23} 7 nt. 7.
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pta segnata®. A prescindere da cid, egli sostiene che, a parere di Giu-
liano e di Paolo, manchi, nella fatispecie, un valido. testamento, in
quanto che a questo fine vanno prese in considerazione esclusivamente
le tabulae, ed & avvenuto che in queste sia stata omessa, per dimenti-
canza dell’amanuense, Uimstitutio heredis. « Se fosse stato ammesso il
testamento per nuncupationem — egli aggiunge —, listituzione del-
Uheres nuncupatus sarebbe stata regolare ed a forziori sarebbero stati
validi i legati disposti oralmente ». Ma il testo di Paolo, almeno a no-
stro avviso, non pone in dubbio la validitda dell'imstitutio beredis per
nuncupationem: esso si limita ad escludere che abbiano carattere di
testamento le febulae ove sono scritti i legati. Cid & ben comprensibile,
perché pon vi ¢ nessuna connessione logica tra le tabulze contenenti i
legati e V'institutio beredis orale. Né deve far meraviglia che i legati pos-
sano essere stati disposti per iscritto, quande si pensi alla eventualiti
che li si sia determinati a distanza di tempo dalla heredis institutio
orale e che, per di pid, la forma scritta sia stata suggerita dal loro
numero e dalla loro complessita.

Concludendo ®. 1l testamento civilistico orale rimase sempre per-
fettamente valido per tutto il corso dell'etd classica del diritto romano.
Termine tecnico che valse a designarlo fu il termine numcupatio (he-
redis) o nuncupare (beredem), onde & lecito ritenere che ad esso, e ad
esso soltanto si riferiscano le espressioni {(come instituere, substituere
per nuncupationem, 0 genericamente nurcupatio), le quali non siano
espressamente limitate alla muncupatio testamenti.

4. — C) Manca ogni prova od indizio per poter ritenere che, in
etd classica, accanto alla edittale bomorum possessio secandum tabulas

411 DULCREIT (cit. retro nt. 10) 195 nt. 42, obbietta che, espungendo ef wra-
gis—sint, anche il finale perde significato. Non riesco, peraltro, ad intendere l'ar-
gomento. Contro l'atetesi & anche Scarrata Fazio, La successione codicillare (1938)
158 ss.

2 A conforto della classicitd del tesiamentum civilistico per nuncupationen, va
anche rilevato che, per guanto risulta dalle fonti, se per errore avveniva che si
omettesse, nella designazione scritta dell'erede, il verbo imperativo esfe, a anche
la parola beres, purché la designazione fosse chiara, si ammetteva la validits del
testamento, dicendosi plus muncupatum minus scripinm: cfr. Ulp. D. 2835157
le altre fonti citate ed esaminate dal DuLCKEIT (cit. retro nt. 10). Rinuncio, invece,
a far leva su D. 286.20.1 (Ulp. 16 Sab.): Si pater sibi per scripturam, filio per
nuncupationem vel contra fecerit testamentum, valebil, testo che mi sembra chia-
ramente un elaborato postclassico {v. anche Sorazzr 2.262 s.).



324 CASI E ISTITUTI DEL « IUS PRIVATUM »

septem lestium signis signatas, sia stata riconosciuta una bomorum
possessio conforme a disposizioni orali pronunciate davanti a sette
testimoni,

Non vi & dubbio che I'editto pretoric accordasse la fonorum pos-
sessio alle persone designate dal testatore pure in mancanza di mamci-
patio familiae e di nuncupatio testamenti, ma sempre che vi fossera delle
tabulae non minus septem festium signis signatae ™. L'esistenza delle
tabulae non poteva essere trascurata dalla giurisprudenza, ma solo dallo
stesso pretore, mediante concessioni decretali, o, naturalmente, dagli im-
peratori, mediante le loro costituzioni®. Tuttavia, a prescindere dal re-
scritto di Gordiano che sard esaminato pid oltre ¥, non risultano costi-
tuzioni imperiali né concessioni decretali del pretore, in base a cui la
bonorum possessio sia stata attribuita, non soltanto in mancanza di
mancipatio familize, ma anche in mancanza di fabulae testamenti, ciod
sulla base di una pura e semplice designazione verbale attestata da sette
persone. Se mancavano le tfebulae, la bonorum possessic non era con-
cessa alle persone designate dal de cwins, ma ai successibili (pretorii)
ab intestato ™,

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

() Primo punto da chiarire & che le fabulae testamenti non minus
septem signis signatae rappresentavano il maximum di largheggiamento
del pretore nella sua funzione di adinvare e supplere il ius civile ¥'; esse
rappresentavano il caso limite della bomoram possessio « secondativa »

4 Cfr. Lener, Edictwm perpeiuum® (1927) § 149.

4 Secondo il Sorazzi 1.314, « portando T'albo di Adriano la promessa di dare
la bonorum possessiv secundum supremas tabubas ‘si tabulae testamenti extabunt
non minus quam sepiem testium signis signatae’, il prerore non poteva derogare
a questa condizione senza esservi autorizzato da qualche costituzione impertiale ».
Come ho cercato di dimostrare altrove (L'esaurimento del «ius bhoncrarium » e la
preicsa codificazione dell’Editto, in Studi Albertario 1.236 ss.), io contesto la pre-
messa di questa affermazione. Comunque, anche z voler prestar fede alla tradizione
circa la codificazione adrianea dell’Editto pretorio, mi sembra che questa aveebbe
impedito ai pretori Pemanazione di nuovi editti, ma non avrebbe punto impedito,
almeno teoricamente, concessioni decretali, singole, basate direttamente sulla furisdictio,

4 Cfr, infra n. 5,

% D. 3863 (Ulp. 8 Sab.): Bonorans possessio polest peti ab intestalo, si certum
sit (implicito: testamentum iure civili factum won extare ef) labulas nom extare
seplem testinm Signis signatae.

4 Cfr. Pap. D. 1.1.7.1.
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(il caso, cio&, oltre il quale, come abbiamo visto, si passava alla conces-
sione della bonorum possessio ab intestato), ma non rappresentavano il
caso unico ed esclusivo della stessa bonorum possessio secondativa., Se
la bonorum possessio veniva data secundum tabulas septem testium signis
signatas (indipendentemente dalla esistenza della mancipatio familize e
della nuncupatio testamenti), a maggior ragione essa poteva essere data
secundum testamentum fure civili factum, ciod secondo un testamento
munito di tutti i crismi richiesti dal fus civile. In tal caso la bonorum
possessio esplicava una funzione meramente confermativa del ius civile:
funzione che nessuno potrebbe negare e nessuno nega®, funzione che
anzi il Leist ed altri hanno addirittura ritenuto originaria dell’istituto ®.
Ma una bonorum possessio putamente confermativa di un festamentum
inre civili factum poteva tanto confermatre un testamento in forma scrit-
ta quanto un testamento in forma orale, essendo tanto l'una quanto
l'altra forma liberamente ammesse nel testamento civile®, Se, dunque,
nelle fonti si legge di una bonorum possessio secundum nuncupationem,
non bisogna affrettarsi a pensare alla bonorum possessio secondativa di
una designazione verbale non accompagnata da mancipatio familiae, pur-
ché svolta alla presenza di sette testimoni: viceversa, & lecito (anzi, sino
a prova contraria, ¢ necessario) pensare ad una bomorum possessio me-
ramente confermativa di un festamentum civilistico per nuncupationem.

(£) Altra necessaria precisazione & questa. Non hanno alcun carat.
tere probatorio del cosi detto (e presunto) testamento orale pretorio
i testi, i quali parlino di una bonorum possessio contra nuncupationem.
Come, per la comune dottrina, la bonorum possessio contra tabulas &
anzitutto quella contro un valido testamento civilistico scritto, e non
vuol certamente alludere alle sole fabulae septem testium signis signatae,
cosi la bonmorum possessio contra nancupationen: & da intendere in pri-
mo luogo nel significato pit ovvio: di bomorum possessio contraria ad
un testamento civilisticamente valido per mumcupationem. La eventuale
esistenza di un testamento nuncupativo pretorio va dimostrata con ar-
gomenti divetsi e indipendenti.

Pertanto, i1 frammenti ove si discorre di bomorum possessio conira
nuncupationem servono solamente a confermare la tesi che vigesse tut-

#B Cfr. per tutti Jors-KunkerL, Rémisches Rechs? (rist. 1949) § 201; DuLckerr
{cit. retro nt. 10) 186 s.

® Cfr. Leist, in Guick, Comm. Pandette. libri 37-38.4.122 (trad, ital).

XV petro n. 3
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tora, in diritto romano classico, accanto al testamentum per aes et li-
bram scritto, il festamentum per nuncupationem heredis .

Dalla seconda precisazione ora fatta consegue, a nostro avviso, che
del tutto fuori luogo sono le preoccupazioni, che hanno spinte il So-
lazzi, al fine di negare I'anterioritd, rispetto alla costituzione gordianea
del 242, del testamento orale pretorio, a sostenere I'alterazione post-
classica di CI. 6.13.1 ¢ Pap, Berol. 5 resp.

CI. 6.13.1 {Gordian. Herculiano, a. 239): Licet ex causa fideicom-
missi manumissus sit, quem ex volunmtate patris cum sorore fle manu-
misisse propomis, lamen, si extraneos scripsit heredes, partis [legitimae]
{dimidiac?} contra tabulas eius bonorum possessionem petendo, vel
contra nuncupationem, S§i testamenturr sine scriptis conditum est, intra
tempora edicto praestituta eam partem poicris obtinere.

Secondo il Solazzi #, pienamente seguito dall’Arangio-Ruiz ¥, la frase
vel contra nuncupationem—conditum est sarebbe spuria per duc mo-
tivi: perché esorbita dal casws sottoposto all'imperatore e perché il
testamento orale pretorio nel 239 non era stato ancora inventato, T!

A

primo motivo & plausibile, sebbene insufficiente a dar credito alla tesi

-

dell’alterazione. Il secondo motivo & invece erroneo: la boworum pos-
Sessio contra nuncupationem 8, sino a prova contraria. quella contraria
al testamentum (civilistico e perfetto) sine scriptis conditum ™,

' 11 valore dell’argomento csposto nel testo & il scguente: altro & che al testa-
mento civilistico nuncupativo sia stato dato rilicvo indiretto iure praeforio attraverso
la bomorum possessio contra nuncupationen:, altro &, invece, che alla nruncupatio non
provvista di tutti 1 crismi voluti dal iws cimile siano stati riconosciuti effetti diretti
iure praetorio. Nel primo caso non si pud paclare di un testamento nuncupative
pretotio, cosi come non pud parlarsi di un testamento scritto pretoric nel caso in
cui sia concessa la hongrum possessio contro un valido testamento scritto per ges
et librom. Di testamento pretorio, ¢ ciod non civile, & lecito parlare solo per atti
che non produrrebbero effetti inre civili, mentte ne produconn iure practorio,

2 Cfr. Sovazzr 1.315

3 Intorno alle forma (cit, retro nt. 2} 89 ne. 14.

S 1l Durckerr (cit. refro nt. 10} 190 s., parimenti ritienc genuino il rescritto
del 239, ma sc ne vale come di un argomento analogico a favore della tesi del te-
stamento orale pretorin, Posto che la bosorum possessio contre tabulas. secondo Iui,
faceva riferimento alle tabwiae non winus guam sepiem testiym signis signatae (v,
retro nt. 21%, la bow. possessio contra nuncupationer: non poteva. analogicamente,
che far riferimento ad una mwmcwpatio operata davanti a sctte testimoni (indipen:
dentemente dalla rmancipatio Jamiliac): per il che enli conclude che il pretore, come
riconobbe una banorum possessio secundunr tabulas non mHnns septem ftestium signis
signatas, cosi dovette riconoscere una boworum possessio secondativa di una pura
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Pap. Berol. 14 (5 resp.): ... possessionem baberet. Ideogue liberis
et parvemtibus primo loco legata relicta praestabit, gquae non praestabit,
si condicio institutionis defecerit: ecadem erunt labulis quogue non si-
gnatis: defertur enim contra nuncupationem filio possessio, cum valuil
nuncupatio, tametsi primus gradus non valuit. et s5i a secundo exhereda-
tus non fuif, puto contra nuncupalionem peti posse bonorum possessio-
nem. caducariac enim non offenditur, cum vocatur suus heres, qui legem
excludit caducariam.

Il frammento non era stato preso in considerazione dal Solazzi
nel suo primo articolo sul testamento orale pretorio. Esso fu citato dal
Di Marzo® allo scope di dimostrare, contro I'assunto del Solazzi, che
gia ben prima del 242 il testamento orale pretorio esisteva. Al che il
Solazzi ha risposto, sottoponendo il testo ad una spietata critica esege-
tica, il cui risultato & consistito nell’affermarlo radicalmente glossate in
etd postclassica®. Ma noi non crediamo sia il caso, in questa sede, di
controllare il Solazzi nell’esattezza o meno della sua esegesi. Ammet-
tendo che il testo sia genuino ¥, ne consegue soltanto che il responso di
Papiniano si riferiva alla bonorum possessio comtra nuncupationem, ciod
alla bonorum possessio comtra testamentum sine scriptis conditum. La
nuncupatio, che si incontra nel testo, &, insomma, ancota una volta il
testamento civilistico orale, ¢ non il presunto testamento orale pretorio *.

5. — DY T testi, i quali sembrano far riferimento al testamento
orale pretorio, sono genuini, ma si riferiscono, in realtd, alla honorum
possessio confermativa di un festamenium per nuncupationem civilisti-
camente perfetto.

I passi, che solitamente si citano in proposito, si riducono a due:
D. 37.11.84 ¢ CI. 6.11.2,

(@) D. 37.118.4 (Tul. 24 dig.): Quidam testamentum in tabulis
sibi feeit, filio autem impuberi per nuncupationem substituit. (quaesitum

¢ semplice sumcepatin attestata da sette persone. Ma l'argomentazione ora riferita,
se si fonda su upa indiscuntibile esigenza di equird, non ha certamente pari forza
logica.

S5 (it retro nt. 11.

% Cr, Sorazzr 2263 ss,

S Cir., tottavia, sui ibri responsorum di Papiniano, ScHuvrz, History cit. 237,
¢ SoLazzi 2.264 nt. 6.

% J1 Durckerr (¢, retro nt. 10) 190 s, basa sul passa dei respomsa papi-
nianei un ragionamentc analozo a quello che abbiamo riferito e criticate retro nt. 54.
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est an solus substitutus separatint ab beredibus patris bonorum possessio-
nem petere possit). respondi sententiam praetoris in danda bonorum
possessione eam esse, ul separatim palris, separatim filii heredes aesti-
mari debeant: nam quemadmodum scripto filii heredi separatim ab
beredibus patris, ita nuncupato potest videri separatim a scriptis patris
beredibus bonorum possessio dari

Dal Gliick® all’Arangio-Ruiz® e al Dulckeit® non si & dubitato
che il testo di Giuliano si riferisca alla bonorum possessio secundum
verba lestatoris, Ma stavolta bene ha visto il Solazzi® che esso presup-
pone che «tutte le formalitd de! testamento civile... furono scrupolo-
samente rispettate ». Il testo riguarda, in altri termini, una bonorum
possessio confermativa di un valido festamentum per nuncupationem ®.
Ed invero, il gquidam che « testamentum in tabulis sibi fecit » compild
evidentemente un testamento civilistico scritto perfettamente in regola,
ché altrimenti Giuliano non avrebbe parlato di testamentur e non avreb-
be comungque mancato di segnalare lirregolarita dell’atto; per conse-
guenza, € da presumere che la w#uncupatio del sostituto pupillare sia
avvenuta anch’essa in maniera civilisticamente perfetta, ¢ sia stata ciog
accompagnata dalla mancipatio familice. La ratio dubitandi del caso
esaminato da Giuliano non stava nella mancanza delle forme civilisti-
che, ma nella circostanza che le ultime volontd del testatore si erano
manifestate in parte per iscritto (beredis institutio) ed in parte oral-
mente (substitutio pupillaris), mentre il solo substitutus pupillaris ave-
va chiesto la bonoram possessio secondativa. Se la bonorum possessio
fosse stata chiesta anche dagli heredes scripti del pater, non vi sarebbe
stato motivo di incertezze, perché patris et filii testamentum pro uno
habetur etiam in iure practoric ®, sicché sarebbe bastata la presenta-
zione delle zabulze con sette suggelli ove si era proceduto alla nomina
degli heredes patris. Quindi & da ritenere che, nella specie esaminata
da Giuliano, gli beredes scripti del padre non abbiano fatto la richiesta
della fonorum possessio e che, avendola fatta il solo substitutus per

5 Cit. retro nt. 4,

& Imtorno alla forma cit. (retro nt. 8) 89 e nt. 14.

#1 Durckerr (cit. retro nt. 11) 189 nr. 32,

82 Cfr, Sovazzr 1.314.

& Questa almeno cra Uopinione del Solazzi nel primo scritto sull’argomento,
ove, come sappiamo {v. refro nt. 8), hon dubitava ancora della classicitd del testa-
mento civilistico per nuncupationen:.

D, 28620pr. (Ulp. 16 Seb). Cfr. anche Pomp. D, 37.11.9.
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nuncupationem, Giuliano decide che la boworum possessio gli possa
essere conferita, in considetazione del fatto che essa riveste in questa
ipotesi carattere puramente confermativo della gid esistente qualita di
beres filii.

(£) CL. 6.11.2 (Gordian. Cornelio, a. 242): Boworum quidem pos-
sessionem ex edicto praetoris non misi secundum eas tabulas, quae septem
festium signis signatae sunt, peti posse in dubium non venit. 1. Verum
5i eundem numerym adfuisse sine scriplis testamento condito doceri
potest, iure civili testamentum faoctum videri ac secundum nuncupatio-
nem bonorum possessionem deferri explorati iuris est,

Il principium di questo rescritto gordianeo esprime lucidamente e
impeccabilmente !a esistenza di un solo tipo di bonorum possessio se-
condativa edittale: la bororum possessio secundum tabulas septenr te-
stium signis signatas®. E chiaro che Paffermazione & fatea a titolo di
premessa e che essa non intende risolvere un dubbio dell’interrogante,
che sul punto sarebbe stato assurdo. Il dubbic dell’interrogante Cor-
nelio & risolto nel § 1, ove Gordiano afferma come cosa certa (explorati
iuris est) che, essendo intervenuti sette testimoni sime scriptis testamen-
to condito, il testamento & iure civili factum e la bonorum possessio si
attribuisce secundum nuncupationem. Si riferisce qui Gordiano ad una
designazione testamentaria orale fatta davanti a sette testimoni, ma non
accompagnata dalla mancipaiio familiae? Questa & linterpretazione cor-
rente ®, ma non sembra possibile accoglierla: sia perché nel principium
I'imperatore tantc esplicitamente ricorda che la bonorum possessio se-
condativa & assegnata dall’editto solo in presenza di fabulae, e sia per-
ché contrasta con essa interpretazione la frase iure civili testamentum
factum videri. mentte & chiaro che non & fure civili factum un testa-
mentum prive di mancipatio familize. 11 Solazzi ¥, seguito dall’Arangio-
Ruiz ®, & tanto fermamente convinto dellinterpretazione corrente, che
dichiara insulsa la frase inre civili testamentum [octum videri e pertanto

85 V. retro nt. 44.

& (fr. per tutti BlonDy, Sucressione (estarmentaria cit. 50: « Gordiano accorda
la bomorum possessio secundum nuncupationem, presumendo fnre civili factum il
testamento, ancorché l'atto sia compiuto siwe fcriptis». Ma. a parte il fatto che
Gordiano non si di le arie di introdurre un principio nuovo (explorati ifuris est),
va rilevato che, pet concedere la bomorum possessio secondativa, non vi era bisogno
di presumere che il testamento fosse inre civili factum.

87 Sorazzi 1.312 ss,

& [utorno alla forma (cit. retro ne, 2) 89 nt. 14,
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I'afferma inserita nel testo da un glossatore®: ma & assai improbabile
che un glossatore postclassico, per quanto sctocco, potesse avere la spin-
ta ad inserire tale frase, tanto piii che, a quanto sembra, almeno per
un certo tempo 1 postclassici identificarono il testamento civile con quel-
lo orale, ma ritenendo che fossere sufficienti cinque, anziché sette, te-
stimoni, Cid dato, & preferibile credere che il dubbio di Cornelio sia
stato un altro: dato che l'editto parla esplicitamente di tabulae, si pud
chiedere la bonorum possessio, anche soltanto confermativa, di un zesta-
mentum per nuncupationemn? E Gordiano risponde che la soluzione af-
fermativa explorati iuris est, non offre il fanco a dubbi di sorta, trat-
tandosi solo di confermare un testamento civilisticamente regolare ™.

A mio avviso, quindi, il famoso rescritto di Gordiano dell’a. 242
non soltanto & perfettamente genuino, ma va interpretato in maniera
diversa da quella corrente.

® Cfr. anche DuLckerr (cit. refre nt. I1) 189 s.

" Lo Scuurz, Classical Roman Law (1950) 243, 246 s. offre un'altra esegesi
critica del rescritto di Gordiano. Egli parte dalla giusta osservazione che iure of-
vili testamentum factum videri non pud esscre insiticio e ne trae la conseguenza
che Gordiano abbia, pertanto, dette secundum nuncupatiomem bereditatem deferri
rell. Ma perché mai un commentatote postclassico avrebbe surrogato bereditatem
con bonorum possessionem? Clr. anche, contro la tesi dello Schulz, DuLcxE:T (cft.
refro nt. 11) 189 s,



