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SEZIONE VIII 

CASI E ISTITUTI DEL «IUS PRJVATUM» 



IL PROBLEMA DOGMATICO E STORICO 
DEL DIRITTO SINGOLARE 

1. - Dalla prima presa di contatto con i futuri discepoli molto può 
dipendere della fortuna di un docente Questa verità vale sopra tutto 
per noi romanisti del secolo XX, che abbiamo prima d'ogni altro il grave 
compito & combattere con tutti i mezzi, nell'animo dei nostri allievi, 
una diffidenza più o meno pronunciata, una prevenzione più o meno 
tenace ma innegabili entrambe: la diffidenza, la prevenzione contro que-
sto « diritto romano », materia storica più che giuridica, gravosa forse 
ad apprendersi, certo non facilmente e sempre armonizzabile con i dati 
della cultura giuridica moderna. Materia, insomma, di cui non tutti 
vedono, almeno a prima vista, qual possa essere la utilità pratica, imme-
diata, concreta 

* In Annuario dir, comparato 18 (1946) 1 sa. 
1 Prolusione al corso ufficiale di Storia del diritto romano, letta il 21 gennaio 

1943 nella R. Università di Catania. Nessuna modificazione nel testo: omesse sol-
tanto le parole di circostanza ed aggiunte le note pM strettamente necessarie. Per 
una giustificazione del tema di questa prolusione e della sua posizione rispetto a 
miei precedenti scritti, v. in/ra at. 19. 

2 Prescindo completamente, in questi cenni introduttivi, dal discutere o dal 
delibare il cosf detto problema della «crisi del diritto romano», già affiorante 
da alcuni anni in Europa (v. in proposito LAURLA, Indirizzi e problemi romanistici, 
in FI, 61 [1936] IV estr.: ivi citazioni alla nt. 3)  e posto sul tappeto dell'attualità 
dalla magnifica discussione del KosawczR, Die Krisc des ròmischen Recbts and 
die romanistiche Recbtswissenscha/t, in Schri/ten der Ak. fiir Deutsches Rechi 
(Milnchen-Berlin 1938): difesa appassionata della legittimità dei nostri studi, essen-
zialmente volta contro una tendenza eversiva di carattere meramente politico (v. in 
proposito BErn, La crisi odierna delta scienza romanistica in Germania, in RDCo. 
38 [1939] 1.20 s. GROSSO, Re. a Koschaker, in .SDHI. 5 [19391 505 ss). Sta 
& fatto che nuovi attacchi sono mossi, in questi anni, particolarmente in Germania, 
contro l'utilità dello studio del diritto romano e quindi del suo insegnamento nelle 
Università; e, a differenza del K0ScHAKER (cit. 46 a. e passim), io penso che eguali 
attacchi non sono stati mossi in Italia durante il periodo del regime fascista unica-
mente perché l'indirizzo politico di quel regime era fatto di esaltazione della ro- 
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Purtroppo, è un fatto che la prevenzione contro i « romanisti » ed 
il loro « diritto romano » non si ferma agli studenti, la cui fresca intel-
ligenza facilmente può essere ricondotta, dalla guida sicura di un accorto 
docente, a trarre fruttuoso godimento anche dalle indagini romanistiche. 
Essa, purtroppo, tende a salire e a dileguarsi tra gli stessi dogmatici 
del diritto moderno. 

E già un bel po' di tempo - son già più di quarant'anni - che 
i cultori del diritto moderno e dei problemi generati del diritto seguono 

con sempre maggiore discontinuità e - perché non dirlo? - incom-
prensione le nostre ricerche di storia dei dogmi giuridici romani. È già 
un po' di tempo che, forse, molti di loro, anche se non tutti, guardano 
al nostro lavoro come ad una fatica più da filologi che da giuristi; che 
molti di loro, quindi, si chiedono se, a leggere i nostri libri, a penetrare 
i sempre nuovi problemi che ci poniamo, il gioco valga poi la candela. 

Le lodi, veramente, non mancano neanche ai romanisti, da parte 
dei cosi detti « dogmatici », loro colleghi di Facoltà giuridica. Ma sono 
espressioni di pura cortesia che non ci ingannano, anzi che ci dispiac-

ciono. La lode è un po' per noi il suggello della incomprensione di chi 
si sente troppo « in altre faccende affaccendato », per indursi a prestare 
orecchio alle nostre discussioni. Si è detto, ad esempio, da uno dei più 
geniali rappresentanti della moderna dogmatica giuridica, il Carnelutti 
che « adesso, con i loro scavi, i romanisti hanno sconvolto una delle 
zone più interessanti per la nostra osservazione e, purtroppo, il meno 
che costino questi stupendi lavori è che la zona diventi impraticabile 
agli altri finché non siano finiti >/. 

manità. Ma se c'è molto di vero nella diagnosi di un generale allontanamento della 
cultura europea dall'antichità classica e quindi anche dagli studi romanistici (v, sul 
punto BETTI, cit. 127), non sottoscrivo l'idea di una crisi del diritto romano, neppure 
sul piano pratico. L'esperienza giuridica romana vive tuttora & una vitalità impo-
nente: condivido, dunque, in pieno l'ottimismo manifestato quarantadue anni or 
sono dal FERRINI, Lotte antiche e recenti contro il diritto romano, ora in Opere 4 
(Milano 1930) 413 s., e mi rafforza in esso la recente, forte indagine del DE MARTINO, 

Individua/urna e diritto romano privato, in ADC. 16 (1941-43) 1 s, (su cui v. GRosso, 
Rc. a De Martino, in SDHI. 8 11942J 322 5.), che viene a confermarlo. 

Il primo avviso venne dato dal REGEL5RERGER, in Jheringr Jahrb. fin Dcv,,.  41 

(1900) 281 s. all'atto dell'entrata in vigore del BGB. tedesco. 
4 Metodo(oia del diritto (Padova 1939) 43. 

Il CARNELUTTI, che anche in campo storico dice di aver fatto le sue prove, 
non nega invero l'utilità della comparazione storica, ma ne prescinde perché (cit. 42 
5.) « il vero è che anche nel campo della storia e della comparazione... le cose, di. 
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Ma allora è cosf. I giuristi moderni non si avvicineranno mai pi 

al nostro cantiere di lavoro, mai più non ne varcheranno gli aperti can- 

celli, perché una cosa è indubitabile e indubitata: che i nostri lavori 

di scavo » (sia pure), i nostri lavori, « stupendi » ma « sconvolgitori », 
mai non avranno fine. Perché Se la Scienza è ricerca incessante del Vero 

irraggiungibile, e se la nostra è una scienza, mai essa potrà cessare di 

offrire al nostro spirito messe abbondante, sempre piú abbondante, di 

nuovi problemi da risolvere. 

2. - Quel che vi è di vero, e forse anche di giusto nella riluttanza 

della dogmatica moderna a tenere il debito conto dei risultati della scien-

za romanistica ed a collaborare con essa nell'approfondimento dei pro-
blemi del diritto, è che non pochi ostacoli sono frapposti dagli stessi 

romanisti a che gli studiosi del diritto moderno possano, senza necessità 

di soverchia preparazione erudita, prendere conoscenza dei nostri risul- 

tati e trarne quindi un reale giovamento per le loro ricerche. Ci si accusa 

di errnetistno, e si ha in un certo modo ragione perché non può negarsi 

che spesso il problema meramente filologico ci prenda e ci assorba total-

mente, a tutto discapito della questione giuridica . Chi non sia uso per 

ceva il marchese Colombi, si fanno o non si fanno, vale a dire non bisogna farle a 
metà », e soggiunge: a farle per intero, purtroppo, io non ci arrivo ». Giuste parole, 
che scoprono la piaga purulenta di tanti capitoli introduttivi di moderne, anche 
pregevolissime ricerche, in cui le notizie storiche sono rimpolpettate con poco criterio 
e con moltissima confusione, rimanendo allo stato di notizie (non mancano le ecce-
zioni lodevoli; cito fra i più recenti MICHxLI, L'onere della prova [Padova 19421 
e ATJLETTA, La risoluzione per inadempimento [Milano 1942]), Che poi 11 CAENELUTn 
non arrivi a fare per intero le necessarie ricerche storiche e non arrivi, in particolare, 
nemmeno a seguire e ad utilizzare i molteplici dati elaborati dalla romanistica moderna, 
è una affermazione della cui sincerità, in considerazione delle stupende capacità di 
analisi e di sintesi di questo nostro luminoso giurista, io mi pernotto di dubitare 
seriamente: tanto più che, come si vedrà, posso riconoscere in lui uno d& precursori 
della critica storica che verrò svolgendo in questo lavoro. 

6 A tale proposito il pensiero corre spontaneo agli estremismi de! BESELER, 
nei cinque volumi dei suoi Beitrdge zia Kritik de, ròmischen Recbtsquellen (TiThingen 
1910, 1911, 1913, 1920, Leipzig 1931) e nelle sue numerosissime 'X'ortmonograpbien. 
Ma è doveroso aggiungere subito che in questi suoi contributi, che invadono tutti 
i settori della nostra materia, il Beseler, anche se con aflermaioni estreme (perché 
troppo rigorosamente basate su criteri filologici), ha sempre dimostrato squisitezza 
di senso giuridico e penetrantissinia sensibilità storica, tanto che può legittimamente 
dubitarsi se, senza i suoi finissimi studi, la scienza romanistica avrebbe raggiunto oggi 
lo stadio veramente avanzato in cui si trova. Anche la « caccia alle interpolazioni », 
denunciata da! LrNL (tnterpolationenjagd, in ZSS. 45 [1925] 17 5.; v. contra 
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lunga esperienza a valutate le nostre affermazioni, chi non sia egli 

stesso un romanista, può trovarsi allora fortemente imbarazzato, se addi-
rittiira non corre il rischio di andate fuori strada '. 

Bisogna augurarsi pertanto, — e non sono il primo a sostener-

lo - che, nei limiti del possibile, i romanisti si sforzino anche un 

tantino di « porgere », per cosi dire, il metodo e i frutti delle loro inda-

gini a chi non sia familiarzzato con la loro tecnica, si sforzino cioè di 

« attualizzare » il loro insegnamento e la loro esposizione . 

ALBERTÀMO, A proposito di Interpolationenjagd, ora in Studi dì di,. romano 5 
[Milano 19371 309 sì, è stata, dunque, di fondamentale importanza per lo sviluppo 
degli studi storici sul diritto romano: oggi essa tende ad esaurirsi, ma non certo ad 
essere superata. Col che non si vuoi dire, peraltro, che abbiano molto servito 
contributi del genere di quelli del RxcHNrrz, Studien tu Saivius Julianus (Weimar 
1925), né che abbiano giovato alla nostra fama esercitazioni dei tipo di quella dei 
PAMPALONI, Divagazioni dantesche, in Studi Bon/ante 2 (Milano 1930) 253 s. 

Un aspetto molto importante dei nostri problemi, che non è possibile discu-
tere in questo breve scritto, è quello attinente alla valutazione critica delle interpola-
zioni, e pM in generale ai fattori dell'evoluzione del diritto sommo, dal periodo 
classico a Giustiniano. Contro la commtrnis opini, (che mi pare sostanzialmente 
indiscutibile) di una decadenza subita dal diritto romano nei periodo postclas-
sico, per effetto principalmente di influssi provinciali, si è posto dal 1914 il 
Riccobono, secondo il quale il diritto giustinianeo sarebbe nuovo solo nella for-
ma esteriore, sarebbe cioè « tutto il diritto ronano per quanto rifuso e ricom-
posto nei suoi elementi costitutivi » (Punti di vista critici e ricostruttivi a pro 
posito della dissertazione dì I. Mitteis, in AUPA. 12 [1928] 565; ma v. 
soprattutto la bella serie di scritti Dal diritto romano classico al diritto moderno, 
in AUPA. 3-4 [1917] 165 s.). Rimando, per una informazione completa sul-
l'argomento, ad ALBERTARIO. Introduzione storica ai/o studio del dir, romano giu-
stinianeo I (Milano 1935) 83 5. (v. in particolare, dello stesso, La cosiddetta crisi 
dei metodo interpolazionistico, ora in Studi 5 cit. 67 5.). Di vero vi è, a mio parere, 
nella dottrina del Riccobono e della sua scuola, la messa in guardia contro il peri-
colo di basare sulla scoperta di una alterazione testuale la presunzione assoluta di 
una riforma sostanziale del diritto romano (v. AFMJG10-RuTz, Storia del diritto 
romano 3  [Napoli 19421 342 s). Maggior cautela, dunque, ma senza tornare indietro 
su posizioni ormai superate da un pezzo (v. invece, in questo senso, il solitario scritto 
del KRETSCHMAR, Kritik der Intcrpolationenkrieik, in ZSS. 59 [1939] 102 5.). 

In questi sensi, appunto, il K05caAKER, cit. 76 s., che peraltro non saprei 
seguire nella proposta di fare della lezione di diritto romano (e  Hauptvorlesung ») 
addirittura la « dogmatische Darstellung der Hauprlehren der europàischen Privat-
recbtswissenschaft » (aderisce invece BErn, Istituzioni di diritto romano2  [Padova 
1942] XV nt. 28). La lezione di diritto romano non può essere che lezione di diritto 
romano, ma la sensibilità del docente può, con opportune comparazioni e con ade-
guati rilievi di note differenziali, renderla pia accetta, ed anche in certo senso pii 
utile agli studenti. Quanto agli studiosi del diritto moderno, se è vero che san essi 
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- 	Ma qui si ferma e deve fermarsi, almeno a mio parere, il càmpito 
nostro nei rapporti con la dogmatica moderna. Sarebbe illegittimo il 
nostro operato, e noi verremmo meno alle finalità stesse della nostra 
scienza, se ci sforzassimo & applicare - come è stato proposto '  - le 
categorie dogmatiche moderne alla materia del diritto romano, o se anche 

che devono venire a noi romanisti, è pure augurabile che noi romanisti facilitiamo 
loro la strada, adoperando, per quanto ci sia possibile, un linguaggio a loro familiare: 
A che deve essere tanto più agevole, in quanto non vi è vero studioso del diritto 
romano, credo, il quale possa permettersi di ignorare il diritto moderno e tutti i 
suoi problemi. 

9 È l'indirizzo propugnato dal PETTI, di cui v. da ultimo Methode und Wert 
des beutigen Studiums de, ,6mischen Recbts, in T. 15 (1937) 137 s., nonché 
la prefazione alle Istituzioni cit., ma il cui programma fu enunciato nella pro-
lusione Diritto romano e dogmatica odierna, in AG. 99 (1928) 129 5., 100 
(1928) 26 s. Ma v. contra, con opportunissime considerazioni, DE Fw'c1scI, 
Questioni di metodo, in Studi Riccobono 1 (Palermo 1936) 1 s. e, da ulti-
mo, GORIA, L'interpretazione del diritto (Milano 1941) 511 (cui risponde ancora il 
PETTI, in Istituzioni cit., prefazione). Il Betti - le cui altissime qualità e pre-
stazioni di storico sono, naturalmente, fuor di discussione - non nega la ricerca 
storica sulle fonti del diritto romano, ma la ritiene un presupposto dell'inquadramento 
sistematico del materiale secondo criteri & dogmatica moderna, perché «una deter-
minazione storica astrattamente oggettiva, nella quale ci si possa disfare della nostra 
mentalità di giuristi moderni, è un'utopia gnoseologicamente assurda » (Istituzioni cit. 
VIII s.). Indugiarsi nella critica di questa concezione metodologica sarebbe qui fuor 
di luogo. Mi basti rilevare: 1) che 11 Betti confonde, a mio modestissimo avviso, il 
còmpito dello storico del diritto con quello del giurista: ma lo storico dei diritto è 
giurista soltanto in quanto la sua cultura giuridica deve servirgli per meglio approfon-
dire e valutare le concezioni dogmatiche del passato, né gli è lecito « mettere a 
fuoco» un periodo o una fase dell'evoluzione che rappresenta (nella specie, il 
diritto romano classico) a scapito della rappresentazione e della valutazione di tutto 
H processo storico che ha il còmpito di ricostruire; 2) che con il suo metodo & in-
quadramento della materia romanistica il Petti, pio che « deformare » (il che po-
trebbe anche ritenersi legittimo: v. Istituzioni cit. X) ai fini ricostruttivi il  diritto 
romano, lo « falsa », o perlomeno lo considera e lo prospetta parzialmente, quindi 
imperfettamente. Il Betti accusa i suoi avversari di « atomismo » giuridico (v. Isti-
tuzioni cit. VII nt. 3), ma i suoi avversari potrebbero ben a ragione accusano, se si con-
tentassero di leggere le prefazioni alle sue Istituzioni ed al suo Diritto romano 1 
(Padova 1935), di atomismo storico: in pratica, quando si passa alla lettura di queste 
due magnifiche opere, si vede subito che il Betti non si discosta di molto da quelle 
che sono le prospettive storiche correnti, salvo che per tentare qua e là degli inqua-
dramenti dogmatici, del cui valore relativo è egli stesso il primo a fare avvertito il 
lettore (si veda, ad esempio, quanto alla equiparazione tra gli editti pretori ed i 
regolamenti moderni, il complesso di limitazioni subito posto a pag. 24 nt. 20). La verità 
è, insomma, sempre a mio sommesso avviso che 11 Betti assegna inesattainente ai 
romanista un compito che non è e non deve essere suo, ma che deve incombere 
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solo volessimo - come altri han sostenuto - giustificare le nostre 

indagini in funzione di quella « scienza del diritto» che, secondo si 

dice ", ha lo scopo di trarre dall'analisi obbiettiva dei fenomeni giuridici 

fa formulazione di concetti e principi teoretici costanti, valevoli per ogni 

ordinamento positivo 11 

al giurista moderno, per i suoi ulteriori fini dogmatici. Questi  stessi appunti posso-
no muoversi, se non vado errato, anche alla difesa che dell'indirizzo del Batti tenta il 
Gxosso, Premesse generali al corso di diritto romano (Torino 1940) 37 nt.: indi-
scutibilmente è una « esigenza di giuristi » che ci muove allo studio storico del 
diritto romano ma in questo studio noi siamo e dobbiamo essere anzitutto e sopra 
tutto storici, al fine di penetrare la forma menti, dei giuristi romani quale essa 
veramente fu: se e quando si passi ad una valutazione dogmatica dei risultati acquisiti, 
a me pare che non si compia pio opera di storico e che perciò il nostro chnpito 
di « romanisti » sia esaurito. 

IO PUCMESF, Diritto romano e scienza del diritto, in Ano. Macerata 15 
(1941) estr. (su cui v. la R, adesiva del CARNELUTTI in RDPrC. 20 [1943] 
1.79 si. Per il Pugliese «l'utilità degli studi storici in materia di diritto con-
siste nel contributo fondamentale che essi possono recare alla conoscenza del 
fenomeno giuridico nella sua complessa essenza; pertanto lo scopo ultimo che si 
devono proporre gli storici, è quello di collaborare in tal senso con gli scienziati 
del diritto» (ci!. 11) e pertanto vi romanisti devono Anzitutto sperimentare la 
validità dei concetti e dei principi elaborati sulla base dei diritti moderni: essi 
devono inoltre isolare nel fenomeno studiato quegli elementi, che possono servire 
alla scoperta di concetti o principi universali 	devono considerarsi anch'essi 
scienziati del diritto e collaborare al progresso della scienza nel particolare campo 
che si sono prescelto» (ci!. 47 sj. Anche questa concezione mi sembra come 
quella del Beni (retro nt. 9), unilaterale ed impropria: unilaterale, se si pensa che 
còmpito dei romanisti può e deve essere anche quello di coltivare terreni impro-
duttivi per la scienza del diritto; impropria, se si pensa che, sperimentando anzi 
tutto la validità di concetti e principi elaborati sulla base dei diritti moderni, il 
romanista verrebbe a limitare a priori il suo campo di indagine e la sua libertà 
nell'indagano. Anche la tesi del Pugliese si risolve, almeno secondo me, in ato 
mismo storico; anche il Pugliese, come il Betti, assegna al romanista un còmpito 
che non è il suo, nella specie quello di « scienziato del diritto » 

Per indicazioni bibliografiche, v. in/ra nt. 29. 
2 Nel senso da me sostenuto, v. CARRELLI, A proposito di crisi del diritto 

romano, in SDHI. 9 (1943) 1 s., il quale ben mette in luce che tutti i recenti 
tentativi di assegnare còmpiti straripanti allo studio del diritto romano sorgono 
da un equivoco; quello della esistenza di una crisi del diritto romano e della 
scienza romanistica. Non sarà, tuttavia, mai abbastanza ripetuto che le questioni 
di metodo che oggi con tanta passione si agitano non portano all'atto pratico, 
alla discrepanza di risultati che si potrebbe temere: tutti gli indirizzi metodici si 
conciliano in una univocità di risultati, che è la piú bella prova della vitalità della 
nostra scienza, 
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Ben lungi dal credete alla necessità o alla opportunità di una com-

mistione dei dogmi giuridici romani con quelli moderni, io tengo invece 

per fermo che l'attività di noi romanisti deve più che mai volgersi - 

secondo che è anche corretto criterio scientifico - ad « isolare » i dati 

dell'esperienza giuridica romana da quelli di ogni altra esperienza giuri- 

dica passata e presente, ed a « trattare », valutare e sistemare i primi 
con i mezzi e negli schemi che più appaiono propri a questo scopo. Al 

diritto romano deve corrispondere, insomma, solo ed esclusivamente la 

dogmatica giuridica romana, e nella ricostruzione di questa deve esau-

rirsi il còmpito dei romanisti", in quanto tali 14  

Con la quale formulazione 	sia subito aggiunto, a scanso di ogni 

equivoco - io non credo di contraddire alle premesse, di venire a negare 

cioè l'apporto rilevantissimo che la conoscenza del mondo giuridico roma-
no indubitabilmente fornisce alla conoscenza del mondo giuridico moder- 

no, specie nei punti, ancora numerosissimi, in cui questo è una deriva-

zione diretta o mediata di quello. Io affermo soltanto che da parte 
nostra, di noi romanisti, bisogna continuare a profittare, non incomin- 

13 	giustamente, il DE FRMcIscI, nello scritto cit retro nt. 7. Si avverta 
che la stessa dogmatica giuridica romana, che è scopo del romanista di ricostruire, 
non può e non deve essere unica, ma deve mutarsi e rinnovarsi in relazione ad 
ogni singola fase che, per ciascun settore degli studi romanistici, la ricerca storica 
è in grado di fissare. È questa ricostruzione dogmatica nell'ambito dei vari periodi 
della storia giuridica romana il cómpito maggiore, io credo della romanistica 
conteni poranea. 

14 Che poi il romanista si sforzi di contribuire, con la sua ricerca storica, anche 
alla soluzione di problemi dogmatici moderni, è cosa lodevole, purché la sua ricerca 
storica non sia in funzione della discussione dogmatica, non ne sa cioè influenzata, 
ma sia rispetto ad essa assolutamente indipendente. 11 distacco tra diritto classico 
e diritto moderno, cui accenna BIoNDI, Prospettive romanistiche, in Pubbl. Univ. 
Cattolica 23758 s., non deve spaventare (v. invece ROTTI, Istituzioni cit. XI nt. 12), 
perché esso può servire alla critica dei dogmi giuridici moderni molto meglio di 
una impostazione dogmatica aprioristica, che non potrà mai essere tanto s animata 
da un vivo intimo senso della tradizione giuridica », da far si che lo storico del 
diritto romano, anziché mettersi «m grado di intendere e di giustificare nella loro 
storica continuità ic successive fasi e le graduali conquiste di questa tradizione 
che muove da Roma e che, attraverso il diritto giustinianeo e comune, continua 
in noi » (cito ancora parole del RETTI, cit. X), faccia di quella aberrante « storia 
ideale » degli istituti e dei dogmi, che è stata tanto malaccortamente propugnata 
ed applicata, di recente, dall'AlLoRro (Il giuramento della parte (Milano 19371, 
e Significato della storia nello studio del diritto processuale, in RDPyC. (1938] 1. 
185 s.; v. contea, con opportunissime considerazioni, SArTA, Storia e pubblicizza. 
zione del processo, ora in Teoria e pratica del processo [Roma 1940]). 
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ciare tardivamente a dolersi del fatto che con la entrata in vigore del 

Codice civile dell'Impero tedesco sia venuta a cessare ogni relazione di 

interdipendenza, per dir così, « positiva » tra diritto romano e moderni 

diritti europei '. E bisogna profittarne per riesaminare obbiettivamente, 

senza più obbligo di adattamenti e di compromessi, tutta la materia roma- 

nistica, per ritrovare il « vero » diritto romano, nei suoi veri dogmi e 
nella reale evoluzione subita dai suoi istituti 16 

Quando in questa direzione si lavori, i risultati non potranno non 

apparire rilevanti, e grande sarà il giovamento che, in più di un suo capi-

tolo, potrà trarne la dogmatica giuridica moderna. Questa dovrà operare, 

nei riguardi del diritto romano e della scienza del diritto romano, con i 

criteri ortodossi della comparazione giuridica, perché non può dubitarsi 

che la comparazione possa essere esercitata non solo in rapporto allo 
spazio, ma anche, e con maggior profitto, in rapporto al tempo 17;  ed il 
diritto romano nel suo sviluppo plurisecolare, che non è fatto soltanto 

di luci, ma anche di ombre, che non è solo di ascesa, ma anche di deca- 

denza, è il campo più fertile e vasto che s'offra all'esercizio di una sana 
C fruttuosa fatica di comparazione '. 

IS Per qualche residuo e trascurabile campo (extraeuropeo) di applicazione di-
retta dei diritto romano -i, K0SCHMCER, Krise cit. 16 s. 

D Casi già FERRINI, nello scritto citato retro nt. 2. 
7 Ben lo riconosce i] CARNELUTTI, Metodologia nt. 42 il quale parla di 

« comparazione esterna », nel senso di « comparazione dei fenomeni appartenenti a 
un dato ordine giuridico con quelli relativi a ordini giuridici diversi, esistiti o 
esistenti nel tempo e nello spazio », e la dichiara non meno utile della « compa-
razione interna » (che è la « comparazione dei fenomeni appartenenti ai vari set-
tori di un medesimo ordine giuridico »). Una chiara percezione della utilità concreta 
della comparazione storica e, nel contempo, una pratica visione dei meni me-
diante cui essa può essere fruttuosamente operata, ha dimostrato da gran tempo 
il GALGANO, Per un Istituto di Studi Legislativi, in Ano. dir. comp. 1 (1927) 14: 

Potrà il costituendo organismo contribuire a dare impulso a tali studi? Se po-
tesse, non solo forse il diritto intermedio si avvierebbe a riacquistare 11 suo posto 
tra le fonti phi ricche di insegnamenti per il moderno legislatore, ma anche lo 
stesso diritto tornano, del quale la considerazione nella preparazione delle riforme 
è venuta sempre pio diminuendo e quasi scomparendo, e che invece, organicamente 
rappresentato nella sua secolare e prodigiosa evoluzione, dovrebbe esserne almeno 
per tanta parte uno dei punti di partenza e dei mezzi di controllo più sicuri». 

IS Il presupposto fondamentale di quest'opera di comparazione è proprio l'< iso-
lamento » dell'esperienza giuridica romana rispetto ad ogni altra esperienza giuri-
dica, ed in particola, modo rispetto all'esperienza giuridica moderna. Ciò dato, i 
casi sono tre: i) o la ricerca storica avrà chiarito la sostanziale diversità, almeno in 
certe epoche, di questi o quei dogmi giuridici romani da corrispondenti dogmi giuridici 



IL PROBLEMA DOGMATICO E STORICO DEL DIRITTO SINGOLARE 	11 

Ed acché queste mie parole non rimangano il vuoto enunciato di 

una tesi, di cui possa parer difficile fornire una dimostrazione adeguata, 

mi sforzerò senz'altro 	nei limiti delle mie forze - di dare una prova 

del mio assunto. 

Io cercherò & dimostrare come e qualmente una analisi obbiettiva 

e indipendente del problema dogmatico e del problema storico del « di-

ritto singolare », rispettivamente nel mondo giuridico moderno e nell'e-

voluzione giuridica romana, possano portare a risultati che si completano 

e si sorreggono a vicenda per la risoluzione di questioni vecchie « per 

antico pelo »19 

3. - Io penso che sia bastato enunciare il tema di questa mia con-

versazione, perché il pensiero di ognuno sia riandato incontanente alla 

famosa definizione che del ha singulare ci fornisce un frammento pao-

lino dei Digesti : « lus singulare est)  quod con/ra tenorem rationis 

propter aliquam utilitatem auctoritate constituentium introductum est ». 

Definizione famosa, che impera ancor oggi, più o meno apertamente, in 

tutte le ricerche che la dogmatica moderna e la stessa scienza del diritto 

moderni ed allora si potrà tener Conto di quelli per il miglioramento o 11 chiari-
mento di questi; 2) o la ricerca storica avrà messo in luce il veto significato e l'ef-
fettiva evoluzione che ebbero, nel corso del diritto romano, dogmi giuridici ancor 
oggi sussistenti, ed allora potrà farsi opera di chiarificazione, di approfondimento, 
di eliminazione di errori; 3)  o, infine, la ricerca storica appurerà che certi dogmi 
giuridici accolti dai diritti moderni mai non esistettero nel diritto romano, o vi rap-
presentarono il frutto di involuzioni tarde e decadenti, ed allora potrà persino de-
terminarsi il definitivo abbandono di quei dogmi da parte della scienza moderna, 
per essere venuto meno il peso della tradizione, dalla quale, anche se inconscia-
mente, ancora sono soggiogati i giuristi del nuovo diritto. 

19  La tesi principale di queste mie note - carattere non classico della dot-
trina romana del ius singulare - è stata già dichiarata in più d'uno dei miei 
scritti, da alcuni anni a questa parte, ed è stata ampiamente trattata in una me-
nona dal titolo ius singulare, letta all'Accademia di Scienze morali e politiche della 
Società Reale di Napoli nel 1940, che avrebbe dovuto essere pubblicata negli Atti 
di quell'Accademia. Vari miei articoli, in cui, relativamente a questo o a quel lato 
dellargomento, ho cercato di fornire la prova della mia tesi, verranno richiamati 
nei luoghi opportuni. Le Note preliminari sul «ius singulare » (Napoli 1939), citate 
e criticate a priori dal Di MARZO, Istituzioni di diritto romano4  (Milano 1942) 27 nt. 1, 
erano la pura e semplice enunciazione, in edizione provvisoria e fuori commercio, 
della mia tesi. Pur avendone fatto ricerca, non ho ancora potuto vedere, alla data 
di licenziamento delle bozze (agosto 1943) lannunciato volume dell'AMrntoslNo 
(Milano 1940) su1 tema. 

20 I). 1316 (PattI, ring, de iure singulari), 
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hanno dedicato al nostro problema 2!  Essa imposta una contrapposizione 

tra norme giuridiche « comuni » e norme giuridiche « singolari » o « ec-

cezionali » e la riporta, a prescindere da altri suoi elementi, al con- 

21 Per te teorie proposte, v. in/ra n. 4- e note relative. Qui farò qualche cita-
zione di opere generali, per dimostrare l'impaccio della dottrina rispetto alla defi-
nizione romana del ius singulare e le varietà singolari di formulazione. COVIELLO 
N., Manuale di dir, civile, Parte general6 (Milano 1929) 16 s., distingue la norma 
di diritto comune da quella di diritto eccezionale (intesa come nonna che « devia 
da principi fondamentali, ossia contraddice alle conseguenze che da questi derive-
rebbero, perché si riferisce a rapporti di vita che si allontanano anch'essi dai nor-
mali »); altra distinzione è quella tra norme di diritto nomune e norme di diritto 
speciale, la difierenza delle quali ultime rispetto alle norme eccezionali « si èaffer-
nata, ma non dimostrata » (formulazioni quasi letteralmente riprodotte da SCUTO, 

Istituzioni di diritto privato 1 [Napoli 1941] 31 a.). Accettano in pieno Finse-
gnamento paolino molti autori, Tra cui il DE RuGGIER0, Istituzioni di diritto civiIe 
(Messina 1932) 150 s., che distingue tra diritto normale (o regolare, o comune, 
o generale) e diritto singolare (o anomalo, o speciale o eccezionale), definendo 
quest'ultimo come «un diritto in cui la ratio turo, ossia i principi fondamentali 
del diritto, non vengono applicati in tutte le logiche conseguenze, e ciò in vista 
di una particolare utilitas che consiglia la deviazione» (casi pure DE RUGGIERO - 
MARCI, Istituzioni di diritto privato5  [Messina 1942] 15 5.; PUCLIATTI, Istituzioni 
di diritto civile 12  [Milano 19351 93 s. MsRnrqEz, Principi di diritto civile italiano. 
Parte generale [Napoli 19361 20 5.; MEs5INEO, Istituzioni di diritto privato5  [Pa-
dova 1942] 18). Nello stesso ordine di idee, ma diversificando il diritto speciale 
dal diritto singolare: PAccmom, Diritto civile italiano (Padova 1937) Il 5.; Az-
ZARITI - MARTINEZ - AzzAruTi, Diritto civile italiano secondo il nuovo codice 1 (Na-
poli 1940) 22 5.; DusI, Istituzioni di diritto civile 11  (Torino 1930) 37; BARASSI, 
Istituzioni di diritto civile (Milano 1942) 13 s, Per il RAVÀ, Istituzioni di diritto 
privato2  (Padova 1938) 26 s., il diritto eccezionale « si ha tutte le volte che per 
determinate circostanze, o per gruppi di persone, o località, o tempi, si stabili-
scono delle norme particolari, diverse da quelle norme comuni che altrimenti si 
dovrebbero applicare». Questa formulazione coglie perfettamente, secondo me, il 
vero concetto delle norme eccezionali (v.  infra n. 7), salvo che, poco conseguente-
mente, il Ravà aggiunge subito che «analogo è il concetto romano del ha sin-
gulare », e spiega che «la caratteristica del diritto eccezionale sta in ciò, che la 
norma di diritto singolare o eccezionale non è un'applicazione di generali criteri 
giuridici ad una condizione particolare (come è il caso del diritto speciale), ma 
una vera deviazione dai generali principi del diritto, suggerita solo da una parti-
colare esigenza od utilità »; col che la definizione paolina, da cui il chiaro autore 
aveva inizialmente prescisso, torna a imperare e, secondo me, ad intorbidare il 
concetto dei diritto singolare. Per la dottrina tedesca, v. per tutti ENNECcERuS - 
NrppErcrrnv, i4llgemeincr Tetto (Marburg 1931) 193 s., ove pure si definisce il 
diritto sulla falsariga della definizione di Paolo, distinguendolo dal diritto speciale, 
ma si aggiunge: a) « innerhalb des engeren Prinzips, do dem singuliiren Rechtssatz 
zugrunde liegt, ist aber Analogie gestattet 	I,) « ferner kann die Bildung eincs 
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trapposto logico tra regola ed eccezione: regola il diritto comune, ecce-

zione il diritto singolare . 

Il valore pratico dell'antitesi cosi formulata apparirebbe da altri 

frammenti dei Digesti ', principalmente da un altro passo di Paolo v, ove 

si legge: « quod vero contra ralionem iuris receptum est)  non est pro-

ducendum ad consequentias S. In corrispondenza di questa formulazione, 

cui si ricollega tradizionalmente il significato di un divieto dell'analo-

gia , stabilisce l'art. 14 delle nostre Preleggi 16  che le norme «che 

zun'dchst singuldren Rechtssatzes die Abàoderung oder Aufhebung des frùheren 
Prinzips anbahnen »t col che si viene a togliere, io credo, ogni rilievo pratico alla 
categoria del diritto singolare. 

22 Non può discutersi che questa sia la interpretazione rigorosa l'unica pos-
sibile della definizione paolina: V. WINDScHrnD, Diritto delle Pandette (te. ital. di 
FADDA e DENSA, ristampa, Torino 1930) 184 (c'  Regolare è quel diritto, che è con-
forme ai principi riconosciuti nel diritto; quando il diritto, per speciali motivi, 
contraddice a questi principi, sorge il diritto eccezionale »). Per altre definizioni 
meno rigorose, v, infra n. 9 e note relative. Qui è da notare, in linea generale, 
che la Pandettistica, presa fra la regola della indeducibilità a conseguenze del di-
ritto singolare e la realtà, per cui risulta che le norme di diritto singolare furono 
sempre applicate per analogia, ha cercato di sfuggire al dilemma in due modi: o 
interpretando meno rigorosamente la definizione paolina, o (resi il WINDSCHrnD, 
cit.) interpretando meno rigorosamente il divieto di producere ad consequentia, le 
norme contra rationem imis (il diritto eccezionale « non deve essere portato al di 
là dell'intendimento vero della disposizione »). Questa seconda via è quella pre-
scelta dalla moderna dottrina civilistica tedesca (v. ENNECCERUS -NIPPERDEV, Cit. 
retro nt. 21), la quale non è impastoiata da una disposizione analoga a quella del-
l'art. 14 delle nostre Preleggi. 

23 Oltre al frammento di Paolo riportato nel testo, si sogliono addurre i se-
guenti passi: D. 13,15 (luI. 27 dig.): In bis, qtiae contra rationem ìtris const'- 

suni, non porsumus sequi regidam ìuyis; D. 50.17.162 (Paul. 70 ad ed.): Quae 
propter necessitateni recepra surit, non debent in argumentum trabi. Su questi fram-
menti v., rispettivamente, in/ra o, 20 e nt, 247. 

24 D. 1.3.14 = 50.17.141 pr. (P.A. 54 ad ed), su cui in/ra n. 18 e 19. 
25 Il punto è pacifico, salvo che per coloro i quali, sulle tracce del WINDScHEID 

cii. retro nt. 22), cercano di interpretare la regola in modo da renderla pratica-
mente innocua: v. sul punto OREsTo, lus singulare e privilegìum in diritto ro-
mano, in Anti. Macerata 11-13 (Padova 1938-1939) estr. 190 s. Si osservi che 
dire, col WxNuscilrnn, che « il diritto singolare non deve essere portato al di là 
dell'intendimento vero della disposizione » significa illudersi di aver potuto aggirare 
con una formulazione cauta il divieto di analogia: ma una disposizione che sa 
portata al di là del suo « intendimento vero » viene appunto applicata per analogia, 
dinodoché anche la formulazione del WjnDsdnEm importa, implicitamente, che la 
non deducibilità ad conrequentias significa la non riducibiità di una norma ai suoi 
principi al fine della regolanientaaione di una fattispecie da essa non considerata. 

2 V. già art, 4 disp. prel. cod. civ. 1865: « Le leggi penali e quelle che 
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fanno eccezione a regole generali o ad altre leggi non si applicano oltre 

i casi e i tempi in esse considerati .27,  non possono cioè andar soggette 

ad applicazione analogica n, 

restringono il libero esercizio dei diritti o formano eccezione alle regole generali 
o ad altre leggi, non si estendono oltre i casi e i tempi in esse espressi ». Per più 
lontani precedenti v. art. 8 tit. prel. cod. Due Sicilie, art. 6 tit. prel. cod. Estense. 
La norma è ignota tanto al Code civil quanto al BGB. In base alla formulazione 
dell'ara. 4 si discuteva, sotto l'impero del codice abrogato se fosse vietata la Sola 
integrazione analogica o anche l'interpretazione estensiva (quest'ultima opinione si 
basava sui termini: « casi e tempi in esse espressi » e « non si estendono »). La 
questione può dirsi risolta dal nuovo codice: v. infea nt, successiva. 

27 TI divieto di applicazione analogia si estende anche alle norme penali e 
alle nonne corporativo (in ordine a quest'ultime esso è stato formulato nella edizione 
definitiva del nuovo codice civile, mentre mancava nel resto separato del libro I). 
Gioverà qui riportare il testo degli artt. 13 e 14 disp, sulla legge in generale. 
Art. 13 (Esclusione dell'applicazione analogica delle norme corporative): «Le nor-
me corporative non possono essere applicate a casi simili o a materie analoghe a 
quelli da esse contemplati a. Art. 14 (Applicazione delle leggi penali ed eccezio-
nali): « Le leggi penali e quelle che fanno eccezione a regole generali o ad altre 
leggi non si applicano oltre i casi e i tempi in esse considerati ». Tre ordini di 
rilievo possono farsi a questo proposito: 1) che il divieto di applicazione analogia 
delle norme eccezionali è stato mantenuto (e chiarito come divieto della pura ana-
logia: v. nt. 26), ad orna della opposizione di alcuni membri della Commissione 
parlamentare di esame del progetto definitivo, cui parve che « la disposizione 
avesse una scarsa utilità, soverchiata dalle questioni che fa sorgere » e che « si 
può escludere l'applicazione analogia, senza bisogno di ricorrere all'art. 4 (oggi 14), 

sulla base dell'art. 3 (oggi 12), quando dal testo della legge e dai suoi motivi si 
può riconoscere che si tratta di una legge speciale che, secondo la volontà del 
legislatore, non può estendersi a regolare altri rapporti giuridici all'infuori di quelli 
espressi» (Keiaz. (iomm. parlare . 728); 2) che la formulazione dell'art. 13 è 
indubbiamente migliore di quella dell'art. 14 per significare il divieto di applica-
zione analogica, e che in ogni caso la diversità di formulazione dei due articoli è 
deprecabile; 3) che la dottrina penalistica ritiene, nella sua grande maggioranza, 
che il divieto di analogia per le norme penali vada riferito alle sole norme penali 
cosf dette « incriminatrici », ma non sono mancate, secondo me a ragione, forti 
voci in contrario (v. principalmente TE5AUR0, L'applicazione analogica della legge 

penale, in Riv. dir. Penit. 1935, 447, PANNATh, Manuale di diritto penale. Parte 
generale [Roma 19421 95 s,). Per una completa informazione sul punto, v. da 

ultimo VASSALLI G., Limiti del divieto di analogia in materia penale (Milano 1942) 

32 s., le cui opinioni, peraltro, non condivido: v, infatti GUAMNO, Rc. a Vassalli, 

in Ann. dir, comp, 17 (1943) 83 sa. 
Dottrina ormai pacifica. Un punto da discutere è, tuttavia, se all'intenzione 

del legislatore, che vuole esclusa la pura applicazione analogica, ciò possa corrispon-
dere in pratica, o se sia inevitabile che l'applicazione analogica si identifichi con 
l'interpretazione estensiva. V. in proposito in/ra n. 8 nt. 73. 
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Senonché, vien fatto di domandarsi, a questo punto, quali siano mai 
i criteri per stabilire che una norma giuridica, espressa o inespressa, ha 

carattere & regola nei confronti di un'altra la quale rispetto alla prima 
ha invece carattere di « eccezione »; ed ancora, perché, in che senso, per 
quali mai ragioni teoriche o esigenze pratiche le norme eccezionali non 

possono essere sottoposte, come tutte le altre, al procedimento integra-
tivo dell'analogia. 

Queste sono, in brevi parole, le pid essenziali questioni, che coe-
rentemente ai nostri propositi, dobbiamo cercare di analizzare sul piano 
dogmatico, prima che su quello storico, con assoluta indipendenza della 
prima dalla seconda ricerca. 

4. 	Un primo punto da mettere in chiaro è che, ammessa la legit- 
timità & una « scienza del diritto », avulsa da ogni concreta e positiva 
sistematica di norme ", si rivela impossibile, alla luce di essa, la for-
mulazione di un concetto teoretico del diritto singolare, distinto ed anti-
tetico rispetto al concetto del diritto comune a. 

Sul piano scientifico, le norme giuridiche altrimenti non possono 
definirsi che come estrinsecazioni & concetti logici; e, come tali, esse 
possono essere tutte sottoposte a quel procedimento logico di « ridu-
zione » a principi generali, espressi o inespressi, in cui si sostanzia l'ana-
logia . Una distinzione ontologica tra le norme giuridiche, a seconda 
che ammettano o non ammettano la riduzione a principi generali, viene 
pertanto ad essere esclusa in partenza 32  Tanto è vero che un autore 

" Sul punto, variamente, BOBBIO Scienza e tecnica del diritto (Torino 1934), 
CAPOGRASSI, Il problema della scienza del diritto (Milano 1937), LEONI, Il pro-
blema della scienza giuridica (Torino 1941), GUELI, Diritto singolare e sistema giu-
ridico (Milano 1942) 13 s. Non è questo il luogo per discutere o per delibare il 
problema della scienza del diritto: basti accettare come legittima l'esigenza di pen-
siero che vi sta a fondamento. 

V. sul punto GuAiuNo, Rc. a Gueli, in Aria, dir, comp. 17 (1943) 413 ss, 
31 Sui caratteri dell'integrazione analogica v. le lucide pagine del CARNELUTTi, 

Sistema del diritto processuale civile 1 (Padova 1936) 112 a. (ove opportunamente 
si distingue tra autoinregrazione ed eterointegrazione). V. anche, da ultimo, Con 
maggiori precisazioni: GIANNINI M. S., L'analogia giuridica, in Jus 2 (1941) 519 s. 
(specialrn. 525 s.) e 3 (1942) 41 s. (specialm. 72 s,), GUELI, Diritto singolare cit, 
52 a. (specialm. 57 sì, V. anche, circa la differenza tra interpretazione estensiva 
e analogia, infra nt. 73. 

Che teoricamente 'e norme giuridiche possano essere tutte sottoposte al 
procedimento di riduzione a principi, mi pare un punto indiscutibile, molta felice 
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recente 33, per salvare il concetto teoretico del diritto singolare 	ha dovu- 

to ricorrere all'espediente di dire che, razionalmente parlando, norme 

singolari son quelle di cui gli ordinamenti positivi vietano l'applicazione 

analogica . Teoria indubbiamente poco felice e affatto improduttiva, 

che è inutile indugiarsi a criticare as. 

mente e convincentemente ribadito dal GUELT, CII. 57 5. Il punto non è contestato 
dal BoDrno, Analogia cit. 171 s., il quale mette in rilievo che l'analogia incontra 
soltanto dei limiti di fatto, il che si verifica quando la ratio di una determinata 
norma è casi specificata, da rendere assolutamente improbabile che si verifichino in 
pratica fattispecie simili a quelle considerate dalla norma stessa. Secondo il Gmr& 
NINI, Analogia cit. 43 a. e 74 s,, talvolta la mancanza del presupposto logico della 
estensione deriva proprio dalla natura della norma, donde egli ricava la regola che 
« potranno estendersi per analogia le norme che per il loro contenuto possono ri-
condursi ad un principio»: tali non sono, oltre alle norme che stabiliscono esse 
stesse un principio (es.: art. 1151 cc. 1865 = 2043 cc. vigente), le norme a 
fattispecie vaghe o indeterminate (es.: art. 1, n. I e 8, ltD. 14 novembre 1901 
n. 466, sulle attribuzioni del Consiglio dei Ministri: deliberazioni di ordine pub-
blico e di alta amministrazione, deliberazioni relative ai conflitti tra i ministri) e 
soprattutto le « norme esclusive » o « norme a fattispecie esclusiva», le quali rac-
chiudono « qualificazioni giuridiche esclusive di situazioni di fatto (astratte) esclu-
sive, e quindi determinazioni di effetti esclusive » (es.: alcune norme sulla forma 
di certi atti e documenti, quali il testamento o la cambiale; norme organizzatorie 
e sulla competenza; norme « a carattere singolare, in senso assoluto », quali le esen 
zioni tributarie a titolo personale o le concessioni di pensioni di grazia). Ma la 
categoria delle norme esclusive, che il Giannini ha con tanto impegno e con tanta 
ingegnosità formulata, mi pare, in verità, frutto di un sofisma, mediante il quale 
si cerca di dare una giustificazione teorica astratta ad un fenomeno che può spie-
garsi solo in maniera concreta, e cioè nel modo indicato dal Bobbio. Che poi le 
norme eccezionali non siano sempre norme esclusive e che anch'esse arnmettano la 
integrazione analogica, cioè la riduzione a principi, è una affermazione del Giannini 
che mi trova consenziente (salva la riserva sulla stessa qualificabilità delle norme 
giuridiche cdme « eccezionali 5.). 

GITELE Diritto singolare cit. 99 a. e specialm. 102 5.: il diritto singolare 
consiste in « quella categoria di norme che (qualunque siano i caratteri che con 
cretamente le individuano in ciascun ordinamento) sono contrassegnate dall'ordina-
mento giuridico con il divieto della riduzione a principi più generali ». 

34 E in ciò - tengo a rilevarlo ancora una volta, per l'importanza che ha ai 
fini della dimostrazione storica - si dimostra la verità dell'affermazione che la 
definizione paolina domina ancora oggi la mente di chi si pone alla ricerca del 
concetto del diritto singolare. 

LANoxioLt, Codice di procedura civile e leggi processuali speciali, in FI. 
67 (1942) 4.45 nt. I, giudica la teoria del Guell un « interessante capovolgimento 
della tesi tradizionale v. 

j6 Rimando alle osservazioni contenute nella mia recensione cit. retro nt. 31. 
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Quel che importa & mettere in rilievo è che la distinzione tra norme 

comuni e norme eccezionali è proprio solo un dato degli ordinamenti 

giuridici positivi, in particolare di quello italiano", e che pertanto essa 

va osservata e studiata sul terreno della dogmatica giuridica. 
Il problema del diritto singolare è, dunque, nella ricerca della « qua-

lifica ,, di una norma, naturalmente espressa m, che si abbia sott'occhio: 

qualifica che porti a concludere che la norma è eccezionale, quindi inap-

plicabile per analogia R`. Se la norma dichiari esplicitamente il proprio 

carattere di eccezione ad altra norma o a principi generali, il problema 

è risolto in limine °. Se, come più spesso avviene, la norma taccia in 

proposito, vien fatto di domandarsi perché mai essa non possa soggia-
cere alla regola generale, che è - nell'ordinamento positivo vigente 41 - 

quella della analogia. 

V. 'tiro nt. 26-28. 
Un equivoco in cui incorre, a mio avviso, il GULU, cit. 48 s., è quello di 

ritenere che il caso veramente difficile, e nel contempo il caso più frequente, in cui 
sorge il problema del diritto singolare è che delle due norme di cui bisogna accer-
tare la contrapposizione una soltanto sia espressa, ed in particolare sia inespressa 
la norma singolare. Ma in tal caso io credo che il problema del diritto singolare 
non sorga neppure: la nonna eccezionale deve essere sempre espressa e deve por-
tare già con sé elementi di qualificazione tali che inducano a subordinarla ad altre 
norme o principi, anziché a disporla accanto alle norme giuridiche comuni. Il vero 
E solo problema è, come tendo a mettere in rilievo nel resto, quello di accertare 
la qualifica « derogatoria » della norma, per poter concludere, eventualmente, che 
la norma non può essere applicata per analogia: ed è un problema (a parte l'oppor-
tunità o meno del divieto di analogia per le norme eccezionali) che non può risol-
versi altrimenti che ricorrendo ad un criterio quantitativo. 

39 11 problema della « qualifica » delle norme corporarive e delle norme penali 
è invece risolto ah inizio dalla stessa natura di queste norme: a meno che, per le 
nonne penali, non si voglia aderire alla poco convincente inazione del VASSALLI, 
Limiti del divieto di analogia cit. 65 s., il quale ritiene che anche nell'ambito loro 
(e più precisamente nell'ambito delle norme penali non incriminatrici) debba farsi 
distinzione tra norme comuni e nonne eccezionali. 

Questo era l'unico caso che avessero in mente quei membri della Commis-
sione parlamentare (v. retro nt. 2), i quali si opponevano alla riproduzione dei-
l'art. 4 cod. civ. 1865 nel nuovo cod. civ.; ma, in venti, è il caso meno frequente, 
cosf come non molto frequente è il caso di una norma che dichiari espressamente 
di non dover essere applicata per analogia. 

41 Giustamente afferma il GUELI, Diritto singolare cit. 60 s,, che il procedi-
mento dell'analogia, portando a risultati di nera probabilità logica (non a risultati 
di certezza, quali li esige il diritto), deve essere esplicitamente autorizzato in ogni 
ordinamento positivo. Diversamente BoBrno, Analogia cit. 87 s. e 100 s., secondo 
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5 - Molte e molte teorie divergenti sono state finora formulate, 

per l'identificazione del carattere eccezionale di una norma. Io ve le 

risparmio 42.  Mi basti osservare che - salvo qualche eccezione, di cui 
parleremo piú diffusamente fra poco - esse sono tutte imperniate, sia 

pure in diverso modo, sulla definizione paolina de] ira singulare: defini- 

zione che 	mi si conceda di dirlo - parlando (come si parla) di una 

contrarietà » al tenor rationis, non chiarisce un bel nulla, per l'ottimo 

motivo che non spiega qual sia il lenor rationis, la ratio, la ragion effi- 

ciente del diritto comune, e come si faccia per identificare quest'ultimo. 

Non si può dire - come si usa - che la qualifica della norma 

eccezionale è data dalla sua qualità di eccezione, perché con ciò si involge 

una petizione di principio U, Né si può credere di risolvere il problema 

affermando che la norma di diritto singolare è bensì, quella che regola 

in modo diverso da un'altra norma una data fattispecie, « ma, bisogna 

aggiungere, in forma derogatoria, cioè in modo che, se essa non fosse 

cui l'analogia sarebbe un « ragionamento formalmente valido e sostanzialmente cer -
to> tanto nella logica quanto nei diritto v. le opportune critiche a questa con-
cezione in GUELI, cd. 61 nt, 14). 

42 Ampia esposizione in COPPA ZUCCARI, Diritto singolare e diritto territoriale 
1 (Modena 1915). Altre citazioni retro nt. 21. Aggiungi B0BBIO Analogia cit. 163 
5.; GrAmrNl, Analogia cit. 64 5.; GOETJ, cii. passir,j; VASSALLI Limiti del divieto 
di analogia cit. 6 s. 

43 Nota giustamente il Gumj, Diritto singolare cir. 45, che una concezione 
eclettica fra le teorie qualitative e le tcorie quantitative rappresenta la dottrina del 
COPPA ZuccAzi Diritto singolare cit. 78 s. (cui aderiscono senza riserve FERItaA 
E., Trattato di diritto civile I [Roma 19211 87, VASSALLI, Limiti del divieto di 
analogia cir. 8 s.). Secondo il citato autore, tra norme giuridiche pii1 ampie e norme 
giuridiche meno ampie (rispetto alle fattispecie previste) possono differenziarsi due 
ordini di rapporti: a) la norma giuridica meno ampia contiene tutte le statuizioni 
della norma giuridica più ampia, con in più qualche elemento che specifica l'ipotesi 
di fatto da essa regolata: I,) la norma giuridica meno ampia esclude alcune delle 
statuizioni della norma giuridica phl ampia, col risultato di diminuirne la portata 
regolamenratìva e di interrompeme la conseguenzialità logica. Nel primo caso si ha 
un rapporto « norma superordiriata-norma speciale», nel secondo un rapporto « nor-
ma superordinata-norma eccezionale». Ora, a parte l'osservazione che questa teoria 
non può avere, per la sua estrema sottigliezza, eccessiva utilità pratica (cosi, giusta-
mente, GUaI. cii. 47), vi è da notare che tutta la teoria del Coppa Zuccari poggia 
su di un presupposto fondamentale, che cioè la norma superordinata sia, rispetto 
alla norma speciale o a quella eccezionale, la phS ampia: essa tenta, dunque, di dare 
alle teorie quantitative una giustificazione di cui non abbisognano. Quanto alla 
distinzione tra norme speciali e norme eccezionali, mi pare che, anche teoricamente 
essa si regga su basi casi sottili, che possono dirsi inconsistenù. 

« V. Boarno, Analogia cit. 166. 
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intervenuta, quella fattispecie, che ora è regolata dalla norma eccezionale, 

non sarebbe stata una fattispecie non regolata o indifferente al diritto, 
ma sarebbe stata regolata dalla norma di diritto comune ». C'è del 
vero in questa affermazione , ma non nel senso postulato dai sostenitori 

dell'autonomia concettuale del diritto singolare n: « singolare » verreb-

be ad essere per essi, in fondo, ogni norma derogatoria di altra norma 

o principio giuridico, quindi anche la norma « speciale », che invece con 

tanta acribia si tenta, e ben a ragione, dai moderni dogmatici, di sot-

trarre al destino del divieto di integrazione analogica u. 

43 Aderiscono pienamente a questa formulazione GIANNINI, Analogia cit. 65, 
VASSALLI, Limiti del divieto di analogia cit. 10 s. 

V. infatti quanto noteremo infra n. 7. 
47  Significative sono le parole con cui il BoBrno, cit. 166 a., cerca di prevenire 

le obbiezioni e & dare alla sua affermazione un significato che sia ad esclusivo 
sostegno della teoria qualitativa: « Né si obbietti che, una volta eliminato l'ele-
mento quantitativo, il criterio della deroga non sa pii sufficiente a dar rilievo a 
quella distinzione sopra il piano dogmatico, per la ragione che il rapporto di deroga 
a derogato, considerato come rapporto di successione temporale, sarebbe soltanto 
riconoscibile sul terreno storico. La verità è infatti che la priorità della norma 
derogata non è soltanto una priorità storica, ma anche e soprattutto una priorità 
logica ed è storica proprio in quanto è logica; e che quindi la norma eccezionale 
è in rapporto di logica assai prima che di cronologica successione rispetto alla 
norma generale. Anzi aggiungiamo che, mentre è pensabile in sede storica un prin-
cipio generale, che ponendosi faccia salvi i diritti precedenti nella stessa materia 
già fissati, i quali verrebbero a presentarsi come norme eccezionali anteriori al prin-
cipio generale, in sede astratta non può assolutamente pensarsi ad una eccezione 
che stia logicamente prima della regola perché una eccezione, che non presuppo-
nesse alcuna regola, non sarebbe riti eccezione, ma regola essa pure», Mi permet-
terò di obbiettare a questo ragionàmento: I) che indubbiamente sul piano storico 
è ammissibile che l'eccezione sia sorta prima della regola, ma anche sul piano storico, 
sin che la regola non era emanata, la osi detta (a posteriori) eccezione non era ecct-
zione, ma regola: essa cioè è diventata eccezione alla nuova norma soltanto dopo 
la introduzione della medesima; 2) che, sul piano logico, l'eccezione presuppone 
altrettanto indubbiamente la regola, ma se ci si limita a dire che la eccezione è 
un regolamento derogatorio rispetto alla regola, si deve concludere che eccezione 
è la norma di pM limitata sfera di applicazione fra le due, a meno che non si 
voglia cadere nell'assurdo di dire che eccezione è la norma sorta posteriormente. 

4 Non occorrono citazioni. Una convincente spiegazione pratica della categoria 
del «diritto speciale» è quella fornita dall'ASCARBut, La funzione del diritto spe-
ciale e (e trasformazioni del diritto commerciale, in Studi Ratti (Milano 1934) 456 
R., la cui tesi è che i diritti speciali non sono categorie dogmatiche, ma categorie 
storiche. Ma (come rileva anche il GIANNINt, Analogia cit. 65 nt. 3)  risolvere in questo 
senso il problema del diritto speciale non ha importanza ai nostri finì, dato che non 
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Forse sembrerà che io sia stato troppo succinto nella esposizione e nel-
la critica di queste teorie, che cercano un criterio qualitativo di differen-
ziazione tra diritto singolare e diritto comune. Eppure per quanto mi 
guardi attorno, non sembra che i loro sostenitori - pur casi suf/isants 
nei confronti di quei pochi che hanno osato sinora di fissare più reali-
sticaniente il problema - abbiano, in sostanza, altri argomenti a soste-
gno della loro discutibile tesi °. Segno evidente - mi sia concesso di 
ripeterlo - che la tradizione romana, visibile o non, li tiene inesora-
bilmente fermi ad un presupposto intangibile: quello che le norme « ecce-
zionali » siano le norme contra rationem jjj SI  

6. 	Norme « eccezionali » vi sono, ma bisogna intendersi sul signi- 
ficato e sul valore dell'espressione 52  L'eccezione non è qualcosa & con-
cettualmente definito a priori)  ma qualcosa di relativo e di contingente, 
qualcosa che deve essere rapportato, a posteriori, all'id quod plerumque 
accidit, che è certamente la regola. L'eccezione è quel poco che rimane 
da un canto, di non classificabile, di non armonizzabile con il resto, 
quando si imprenda un'opera di classificazione e di armonizzazione in 
sistema di dati svariati di esperienza. Nozione & tutti i giorni, questa, 
che vale per tutti i campi, dalla morfologia alla chimica, alla medicina, 
al diritto: ma nozione esatta, l'unica veramente tangibile, sicuramente 
comprensibile. 

E stato, io credo, da queste modeste, diciamo pure pedestri, consi- 

spiega perché ai diritti speciali non si debba riferire il divieto di integrazione 
analogica. 

49 Si badi, ad esempio, alle seguenti parole del VASSALLI, Limiti del divieto 
d'analogia cit. 7: i « tentativi » dei sostenitori del criterio quantitativo « possono 
ritenersi superati dalle facili obbiezioni della dottrina dominante». 

SO I sostenitori del criterio qualitativo parlano di « relatività del diritto ecce-
zionale », nel senso che una norma può essere eccezione verso un'altra e può rap-
presentare la regola verso una terza: v, GIANNINI, Analogia cit. 65 nt. 2 e citazioni ivi 
Cadde: VASSALLI, Limiti del divieto d'analogia cit. 11 5.). Ma questa ammissione 
non mi pare che agevoli l'accettabilità della loro tesi. 

A parte il caso del Gueli (v. retro n. 4 e nt, ivi), citerò quello del GrAN-
NINI, Analogia cit. 64 s. (v. anche L'intepretazione e l'integrazione cit. 123 s.), il 
quale, mentre asserisce che l'inipossihffltà di essere sottoposta al procedimento del-
l'analogia non dipende dal carattere eccezionale della norma, ma dal suo carattere 
« esclusivo », accetta in pieno la distinzione tra norme comuni e norme eccezionali 
sotto il profilo (che non mi pare sDstanzialmente diverso da quello tradizionale) 
del ricollegamento o meno ai principi. 

V. GUARINO, Rc. a Guei cit. 418 s. 
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derazioni, che han preso le mosse i sostenitori del criterio « quantita-

tivo »', per sostenere che, rispetto alla norma comune, la norma ecce-

zionale è quella e quella soltanto, che regola, in un dato momento sto-

rico, un minor numero dì casi". E ciò sostenendo, essi non hanno volu-

to - come troppo facilmente si crede'  - trasportare su un piano 

diverso la distinzione tradizionale tra diritto Comune e diritto singolare, 

' Due finissimi giuristi: CARNELTJTTT, Criterii d'interpretazione della legge sugli 
infortuni, in RDCo. 2 (1904) 1,202 s. (ora in Infortuni sul lavoro i [ Roma 19131 
3 s), Ancora sulla interpretazione detta legge sugli infortuni, ivi 2.563 5., 
Rocca Ali,., Intorno ai caratteri dei diritto commerciale obbiettivo e ai suoi rap-
porti col diritto civile, in Studi Scialoja 2 [Prato 19041 (ora in Studi di diritto 
commerciale i [Roma 19331 51 s.), Principi di diritto commerciale (Torino 1928) 
54 s. (ora anche Diritto commerciale, Parte generale [Milano 19361 53 s.). V. 
anche SCTALOJA A., Le fonti del diritto commerciale (Perugia 1907) (ora in Saggi 
di vario diritto i [Roma 19271 302 s.). 

Sa Rocca Alfr., Principii cit. 61: « In sostanza, la qualifica di diritto singolare 
non esprime che un rapporto di eccezione a regola, nel quale una norma, com-
prendendo uno o piú determinati rapporti che fanno parte di una categoria più 
generale, si trova con la norma generale comprendente tutti gli altri casi di quel-
la categoria 

55 Casi COPPA ZUCCARr, Diritto singolare eh. 72 S. Giova esaminare in suc-
cinto le obbiezioni che si son mosse al criterio quantitativo. Si è detto che la 
diversa quantità dei rapporti regolati è appunto una conseguenza dei carattere CO-
mena o meno delle norme, ma può rispondersi: 1)  che, astrattamente, una norma 
comune, nel senso delle teorie qualitative, può ben regolare un minor numero di 
casi della corrispondente nonna eccezionale; 2) che i sostenitori del criterio quan-
titativo non si riferiscono alla applicazione concreta delle norme, bensi alla loro 
sfera di applicazione espressamente predeterminata, in ordine alla quale è ben pos-
sibile parlare di maggiore o minore ampiezza (v, CARNELUTTr, Sistema cit. 122: 
eccezionale è « la norma che si applica espressamente a un minor numero di casi 
di quello a cui si applichi espressamente la norma contraria »). Si è anche detto 
che, per potersi parlare di maggiore o minore ampiezza del campo di applicazione 
di una norma bisogna non soltanto riferirsi alla sfera di applicabilità espressa, 
ma a tutti i rapporti che possono essere ricondotti sotto il regolamento della norma 
medesima, anche se non previsti; ma è evidente che, ciò dicendo, si connette 
l'errore di ritenere che nella sfera di applicabilità di una norma rientrino anche 
i rapporti che alla norma stessa possano essere ricondotti in virtù del procedimento 
analogico, rapporti che non fanno parte della sfera di applicazione di quella nonna, 
ma della sfera di applicazione del principio inespresso da cui la norma stessa di-
scende. Un'altra obbiezione - quella per cui col criterio quantitativo si verrebbe 
ad eliminare la distinguibilirà fra diritto eccezionale e diritto speciale - è vera-
mente calzante, ma non è una obbiezione valida, perché ai giurista è lecito fare 
le sole distinzioni che il diritto gli concede di fare (diversamente Guai, Diritto 
singolare cit. 43 5.). 
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ma eliminare, con molto buon senso, un equivoco secolare, che è stato 
a base del divieto di applicazione analogica posto dall'art. 14 delle nostre 
Preleggi in ordine alle tosi dette leggi eccezionali . 

Può ben darsi che io difetti di logica, o di sottile capacità di distin-

guere, o di profondità ed acume scientifico; ma, nella mia spirituale 
pochezza, io mi schiero decisamente con la minoranza, lieto ed onorato 
di essere in assai buona compagnia. 

Unicamente il criterio quantitativo può chiarirti, di fronte ad un 
determinato ordinamento positivo, dove sia la regola e dove sia 1'ecce 
zione. Ed è perciò appunto, che non deve ritenersi giustificato il generale 

divieto di applicazione analogica delle norme eccezionali: perché esso 
tende a cristallizzare un ordinamento giuridico su basi assolutamente 
empiriche, a coartare il logico e naturale principio per cui ogni fattispe-
cie deve essere sottoposta al regolamento che piú le si adatta, che pid le 
è proprio. Accertato che non vi sono norme concettualmente definibili 
come coatta rationem iuris, crolla il fondamento stesso del divieto di 
analogia 

7. - Tuttavia è bene chiarire che, giusta quanto ho detto poco 
fa, se anche non vi è luogo ad identificare le norme eccezionali con 
quelle contro rationem iuris, norme eccezionali ve ne sono, e tale loro 
qualifica realmente si traduce nella conseguenza di una inestensibilità per 
analogia, entro certi limiti, delle norme stesse. 

L'elemento di « qualificazione » delle norme eccezionali è dato, 
secondo me, unicamente e solo dalla loro sfera di applicazione 'a. E in 
questo modo, io credo, che il criterio quantitativo ancor meglio si rivela 
l'unico possibile, perché vedremo subito che 'e anche l'unico capace di 
darci la vera percezione delle interferenze fra carattere eccezionale delle 
norme giuridiche ed applicazione delle norme stesse per analogia. 

Requisiti fondamentali delle norme giuridiche - ripeto cose assai 
note, per quanto non unanimemente accette" - sono la astrattezza e 

V. in proposito le chiare parole de! CAFJ4ELUTTr, Teoria generale del diritto 
(Roma 1940) 149 s. 

' S'intende che mi riferisco sempre al divieto generale & analogia. Libero 
il !cgislatore, quando creda che una norma presenti particolari caratteri di contra-
rietà ai princfpi generali dell'ordinamento giuridico, & disporre in ordine a quella 
singola norma il divieto di analogia. 

Sfera di applicazione espressa: v. retro nt. 55. 
1  Contro i requisiti di astratrena e di generalità comunemente riconosciud 



IL PROBLEMA DOGMATICO E STORICO DEL DIRITTO SINGOLARR 	 23 

la generalità °. Ciò dato, risulta chiaro, in primo luogo, che non è norma 

giuridica quella che non consideri una ipotesi meramente astratta, nella 

quale cioè rientrino (e possano essere fatte rientrare per analogia) tutte 

le singole fattispecie concrete che corrispondano alla fattispecie tipica 

disegnata dal precetto: non è norma giuridica, in senso sostanziale, quello 

Che i Romani chiamavano privilegiurn per eccellenza t', e che alcuni (si 

badi) chiamano oggi • diritto singolare ». Da quanto ho premesso risul-

ta anche chiaro, in secondo luogo, che, rispetto ad una norma avente 

la pli illimitata sfera di applicazione possibile 	nel tempo, nello spa- 

zio, nelle fattispecie previste "  - si pone come gerarchicamente subor- 

dinata ogni altra norma che abbia una sfera di applicazione pII limi- 

tata, Comunque circoscritta a`. 

Questa limitazione della sfera di applicazione di una norma giuri- 

alle norme giuridiche, v. Esposivo, Lineamenti di una dottrina del diritto (Fa-
briano 1930) 185 nt. 97 (ivi altre citazioni). Ma questa teoria, anche se fosse ammis-
sibile, porterebbe addirittura all'esclusione del problema del diritto singolare: ed 
infatti l'Esposito parla di norme singolari esclusivamente nel senso di norme rela-
tive ad una persona determinata (cfr. Norma giuridica, in NDI.). 

O Naturalmente, mi riferisco alle norme giuridiche in senso sostanziale, mw 
tufi le citazioni. Si ricordi, quanto all'astrattezza, il passo di Cicerone, de leg. 
31944, citato in/ra n. 20, e, quanto alla generalità, il famoso detto di Papiniano 
in D. 1.3.1, Lex est commune praeceptum (l'insegnamento & quest'ultimo testo, 
che è certamente corrotto - v. Index ìtj,. ah]. - può essere per i nostri 
riguardi, pienamente accettato, anche in ordine al diritto romano classico). Sulla 
« tipizzazione » delle situazioni di fatto, caratteristica delle norme giuridiche, v. 
da ultimo BETTI, Istituzioni cit. 3 e i citati ivi a nt. i, CAENELUTTI, Teoria ge-
nerale cit. S 104. 

61 Legge del caso, della persona, del rapporto singolo: v. in/ra n. 20. 
62 Per esempio, RoIANo, Corso di diritto costituzionale' (Padova 1943) 303, 

CRISAPIJLLI, Per la determinazione del concetto dei principi generali del diritto, 
in PJFD. (1941) estr. 63. 

63 La norma avente la piii illimitata sfera di applicazione possibile è sempre 
da qualificarsi norma « generale », non universale, per il solo fatto che emana 
dallo Stato, cioè da un organismo sociale che, coesistendo con altri organismi 
equivalenti, subisce, ad opera di questa coesistenza, delle limitazioni. Inesatto è 
pertanto DE RUGGIEEO, Istituzioni cli. 129 (del resto, si tratta di pura inesat-
tezza di espressione). 

4 Questo stesso concetto di subordinazione gerarchica tra le norme implica 
la relatività delle reciproche situazioni: una norma gerarchicamente subordinata 
ad un'altra può essere gerarchicamente sovraordinata rispetto ad una terza, meno 
ampia. in ogni caso, è solo in base al criterio esteriore della diversa ampiezza 
della sfera di applicazione, che può riconoscersi e stabilirsi, io credo, una gerarchia 
tra le norme giuridiche. 
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dica rispetto ad un'altra piii generale noi la possiamo riscontrare in tre 
ordini di ipotesi: a) anzitutto rispetto alla materia, cioè alle fattispecie 
astratte dalla norma previste: una materia che la norma sopraordinata 
regolava o potrebbe regolare viene disciplinata invece dalla norma subor-
dinata in maniera diversa 65;  b) secondariamente rispetto alla materia ed 
al tempo: una materia che la norma sopraordinata regolava e tornerà 
a regolare viene invece diversamente disciplinata, per un dato periodo di 
tempo, dalla norma subordinata'; c) in terzo luogo rispetto alla mate-
ria ed alto spazio: una materia che la norma sopraordinata regola nella 
cerchia di un territorio più ampio viene diversamente disciplinata, entro 
un territorio più ristretto, dalla norma subordinata . 

Quale che sia la loro pid specifica caratteristica - di norme « spe-
ciali », di norme « temporali », di norme « territoriali » -, le « norme 
limitate » (come io complessivamente le chiamo) presentano la nota comu-

ne di importare indiscutibilmente una deroga alle norme sopraordinate o, 
Ecco, dunque, profilarsi con naturalezza e conseguenzialità, almeno a 
mio credere, il concetto dogmatico della norma « eccezionale » (o « sin-
golare » che dir si voglia), intesa come quella che impone un regolamento 
comunque diverso da quello adottato dalla norma comune (sopraordinata) 
ed ha inoltre una sfera di applicazione più limitata. Voler distinguere 
tra regolamento diverso, cioè specifico, e regolamento antitetico, cioè 

M Si guardi al tradizionale esempio dell'art. 114 cc. (ex alt. 69 cod. civ. 
1865): la norma subordinata regola in maniera diversa il matrimonio, quando si 
tratti del re e dei principi reali. Questo fa si che fra le norme generali sul ma-
trimonio e quella eccezionale dell'art. 114 non vi sia conflitto, ma naturale distin-
zione di sfera di applicazione. 

as Si pensi alla numerosa schiera delle leggi di guerra. 
67 Si pensi ai particolari ordinamenti ancora esistenti (es.: in ordine alla tra-

ccrizione dei trapassi immobillari) nelle nuove province. 
6 In questo senso, ma solo in questo senso, ha valore la formulazione de] 

Bobbio, riportata e criticata retro n. 5. Ed invero, se una norma posteriore ad 
un'altra ne invada interamente il campo di applicazione, noi ci troviamo di fronte 
al fenomeno dell'abrogazione tacita; se invece una norma, anteriore o posteriore 
ad un'altra, regola solo una limitata cerdiia di rapporti rispetto ad essa, ci tro-
viamo di fronte al fenomeno della derogazione alla seconda norma da parte della 
prima. E si badi che, mentre la norma pio ampia non ha bisogno di essere espli-
citamente mantenuta in vigore dalla norma meno ampia emanata posteriormente 
(in quanto sussisterà automaticamente per la parte non derogata), la norma meno 
ampia cui succeda una norma phi ampia richiede, per poter sussistere, che que-
st'ultima la mantenga espressamente in vigore: 11 che conferma che, storicamente, 
l'eccezione è sempre posteriore alla regola. 
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opposto o, è cosa vana, perché basta una qualunque divergenza di una 
norma più ristretta 	da una più generale per importare la deroga, cioè 
l'eccezione a questa per opera di 	quella 7°. 

8. - In funzione delle precisazioni concettuali or ora fatte, può 

essere qui delibato l'aspro problema dell'analogia. 

Già da tempo si è sentito il disagio, nella dottrina e nella pratica, 

della sussistenza di un divieto generale di analogia del genere di quello 

sancito, per le norme giuridiche eccezionali, dall'art. 14 delle nostre 

Preleggi. Quando esso non si rivela inutile, per l'assoluta impossibilità 
pratica del verificarsi di una fattispecie concreta shnlle a quella astratta 

della norma giuridica cosf detta eccezionale 71,  questo divieto si rivela inop-

portuno, iniquo, dannoso 72,  Similia similibus curansur è un detto di sag- 

gezza antica che vale anche per la materia giuridica. E i due sistemi 

cui si è cercato di far ricorso per sfuggire alle inique conseguenze de] 

divieto sono stati, come è noto, o l'esasperazione dell'interpretazione 

estensiva, sino a farla straripare oltre i limiti di ogni umana e giuridica 

ragionevolezza ", o la configurazione di una categoria del « diritto spe- 

' Così Bosuo, Analogia cit. 168. 
' Sin qui abbiamo parlato di norme, non di diritti, cioè di sistemi giuridici. 

Nei riguardi di questi si ripete l'alternativa « regolaeccezione » che abbiamo messo 
in luce per le singole norme: ed anche sorto questo punto di vista può dirsi che 
i sistemi giuridici non sono due soltanto (quello regolare e quello eccezionale) ma 
molteplici, teoricamente infiniti. Diritto eccezionale (speciale, temporale, territo-
riale) non è altro, infatti, che il complessa delle norme giuridiche comuni, ad 
alcune delle quali si sono sostituite altrettante norme giuridiche eccezionali (spe' 
dall, temporali, territoriali). 

71 Concordo in ciò pienamente col Basato, Analogia cit. 171, quando dice: 
« Che l'arr. 69 cod. civ. (oggi art. 114) .. non possa essere esteso per analogia, 
non dipende dal fatto che esso rientra fra ]e norme colpite dal divieto dell'art. 4 
(oggi art, 114 disp. sulla legge in generale), ma bens( molto più semplicemente dal 
fatto che non si dà e non si darà mai la condizione essenziale perché si applichi 
l'analogia: cioè la presenza di una fattispecie simile 

72 Basti pensare, per fare l'esempio piii noto, al danno che ne derivava, sotto 
'impeto delle vecchie leggi (e che ne deriva anche, entro certi limiti, sotto l'im. 
pero del nuovo cc.), per il diritto commerciale. 

TI V. BoErno, Analogia cit. 167 s. Il l3onaio, ci!. passim e specialm. 123 s., 
nega addirittura la possibilità di distinguere, in teoria ed in pratica, tra interprc 
unione estensiva e analogia, perché tanto l'una che l'altra consistono nel far si 
che ad un caso non regolato esplicitamente si estenda una determinata disposi-
zione, in forza di un quid comune ai due casi, della ratio della norma che si 
viene ad estendere. Contro questa concezione i. GIANNINI, Analogia cit. 1,519 s, 
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ciale », autonoma e distinta rispetto a quella del « diritto eccezionale » 
L'uno e l'altro sistema, a prescindere dai considerevoli servigi che hanno 
reso alla causa della libera espansione del diritto, sono tuttavia criti
cabili: il primo perché la interpretazione della legge ha i suoi confini 
ben netti e definiti, oltre i quali non è lecito andare; il secondo perché, 

come si è visto diritto speciale altro non è che diritto eccezionale. 
Ora in verità, se noi fermiamo lo sguardo sulla categoria delle 

norme giuridiche limitate, vediamo subito che esse portano in se stesse, 
intrinseci ed invalicabili, i limiti della loro applicabilità. È cosa ovvia, 
che non merita una esplicita disposizione legislativa, il fatto che le norme 
giuridiche limitate non possono essere applicate oltre i confini di materia, 
di tempo o di spazio loro assegnati da] legislatore. D'altra parte, quando 
il legislatore non abbia tanto specificato la materia della norma da ren-
dere praticamente impossibile che si verifichino casi simili a quelli in 
essa previsti, allora è evidente che i casi simili a quelli previsti dalla 
norma eccezionale debbano essere attratti nel regolamento di quest'ultima 
e non nel regolamento del diritto comune L . 

Anch'io ritengo, in conclusione, che l'art. 14 delle nostre Preleggi 
si risolva in un gravissimo male per il nostro ordinamento giuridico e 
spero di aver mostrato, sia pure in pochi cenni, qual è l'equivoco dogma-
tico su cui esso si fonda. Tutte le norme di un ordinamento giuridico 
sono qualitativamente eguali, salvo a determinarsi fra esse delle differen-
ze e dei rapporti di subordinazione in base al profilo della sfera di 

applicazione loro prefissa dal legislatore. L'inapplicabilità di certe norme 
per analogia non può dipendere che dalle norme stesse, cioè dal carattere 
estremamente specificato, o limitato che dir si voglia, delle fattispecie da 
esse previste. A prescindere da ciò, le norme giuridiche possono e deb-
bono esplicare pienamente la loro funzione, sia in ordine ai casi in 
esse previsti che in ordine ai casi simili a quelli previsti. 

e 2.72 s., il quale opportunamente nota chc « la distinzione è sempre possibile, 
dato che nell'interpretazione estensiva il quid comune si trae direttamente dalla 
norma interpretata, nel]'analogia dal principio o norma sopraordinata » e che « l'in-
cerpretatone estensiva inoltre è semplicemente una risultanza tecnica dell'atto in-
terpretative, mentre l'analogia dà luogo a un atto, avente propri caratteri giuridici 
nel seno del procedimento di applicazione del diritto». Per quanto attiene alla 
pratica, bisogna tuttavia riconoscere che il Bobbio ha pienamente ragione. 

74 Basti rimandare agli autori citati retro nt. 21. 	 - 
75 Insomma, l'applicazione di una nonna eccezionale in via analogica in tanto 

può dirsi esclusa in quanto il legislatore abbia esplicitamente o implicitamente 
posto dei limiti aUapplicazione di quella determinata norma. 
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La nostra brevissima indagine dogmatica si chiude, dunque, con 

due constatazioni negative. La categoria del « diritto singolare », intesa 
come categoria di norme contrarie alla ratto iuris, non ha ragione di 

essere sul piano dogmatico. Cosf non ha ragione di essere, sul piano 
positivo, il divieto di analogia applicato alle norme singolari, che il 

legislatore italiano si è indotto a formulare per evidente influsso di 
una concezione dogmatica che abbiamo giudicata falsa e di una tradi-
zione storica di cui passo subito ad analizzare il tenuissimo valore. 

9. — Non dico cosa nuova se affermo che la tradizione romana del 
diritto singolare, pur traendo origine da espliciti frammenti della com-
pilazione giustinianea, è soprattutto una costruzione della Pandettistica 
tedesca ". Questa ha, infatti, solo nel secolo scorso, tratto dall'isola-
mento in cui si trovavano entro la grande congerie dei Digesti i pochi 

frammenti sul i", singolare, per formulare sulla base di essi tutta una 

complessa teoria. 
Vero è che la definizione paolina piú volte ricordata si trova nei 

Digesti, ma è anche vero che essa non figura, entro lo stesso sistema giu-
stinaneo, in quella posizione di primissimo piano che ci potremmo aspet-
tare. Le Istituzioni, che con tanta compiacenza riferiscono ogni classifi-
cazione generale del diritto obbiettivo, non parlano tuttavia del tu, sin-

gulare ". Entro i Digesti la definizione di Paolo non si incontra nel tit. 

1.1 (c< de iustitia et iure ») 78 , ma nel tit. 3 (« de legibus senatusque 

consulti, ci longa consuetudine »), dopo una serie di testi relativi alle 
lacune della regolamentazione scritta (leggi e senatoconsulti) ed alla 
opportunità o meno di colmarle col metodo dell'ad similia procedere ", 

7 V. in proposito le osservazioni delIORESTAN0, I,,, singulare Cit. 8 nt. 1, circa 
il poco rilievo dato dalla dottrina del diritto intermedio al tu; singulare ed ai 
privilegia. Una più accurata ricerca sui punto sarebbe peraltro, estremamente 
opportuna. 

V L'unico punto delle Istituzioni di Gaio, 3.114, in cui appare la locuzione 
iure ringulari non è riprodotto nelle Istituzioni di Giustiniano: v. in/ra n. 14. 

74  Ivi si incontrano tutte le partizioni fondamentali per la dogmatica giusti-
nianea: ius publicum e tu; privatum (Tr. 1.2), ira naturale, ius gentium e tu; 

civile (ir. 13-4, 6 pr), tu; (civile) ex scripto e sMe scripto (fr. 6.1), i,.; civile 
e iii; honorarium ( fr. 7). 

T9  I fr. 1 (Pap.) e 2 (Marc.) sono dedicati alla definizione della lex. I Tr. 3 
(Pomp.), 4 (Cels.), 5 (Cels.), 6 (PauL) chiariscono il concetto di legge in senso 
sostanziale: non si hanno iura (norme giuridiche) nei casi singoli, nam ad ea 
potius debet ptari tu;, quae et frequenter et facile, guam quae perraro eveniun!. 
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e dopo che un testo & Giuliano se  è venuto a chiarire che in bis, quae 

contra rationem iuris constituta sunt, non paisumus Segui regulam iuris, 

e prima ancora, l'altro frammento, già citato, di Paolo ha stabilito che 

quod.. contra rationem iuris receptum est, non est producendutn ad con-
sequentias. Nel corso logico di questa successione di testi la definizione 
di Paolo appare per ultima, a suggellare il tutto con la dichiarazione di 
quel che debba intendersi per ira singulare , Non pare, quindi, almeno 
per queste prime constatazioni, che la categoria ius singulare abbia un 
valore preminente nella compilazione, tanto piú che rarissimi sono i fram-

menti in cui essa viene praticamente applicata e richiamata : si deve, 

tuttavia, subito aggiungere che la regola che vieta di producere ad con-
sequentias le norme contra rationein iuris ha l'indiscutibile valore di un 

Il fr. 7 (Modest,) indica il contenuto delle norme di legge (imperare, velare, per-
mittere, punire). Il fr. 8 (UIp.) ribadisce il carattere di generalità che deve essere 
delle norme giuridiche: tara non in singulas persona, sed generaliter constituuntur. 
Il fr. 9 (Ulp.) introduce, accanto alla lex, 11 concetto di senatusconruttum come 
fonte di produzione giuridica. I fr. 10-12 (luI,)  chiariscono ancora che leggi e 
senatoconsulti possono prevedere soltanto l'id, quod plerumque accidil, che per-
tanto de bis, quae primo constitauntur, aia interpretationc aut constitutione opti2ni 
principis certius statuendum est e che, quando sia certo il significato delle leggi 
e dei senatoconsulti, ix quid iurisdictioni praeesr ad similia procedere atque tra 
ira dicere debet (perché, aggiunge il fr. 13, di Ulp., bona occasio est cetera, quae 
tendunt ad eandem atilitatem, vel interpretatione vel certe iurisdictione suppleri). 
Non può davvero affermarsi che vi sia molta coerenza in questo seguito di fram-
menti, né che sia da essi molto chiaramente esposta la dottrina dell'interpretazione. 
Si osservi, inoltre, come tutti i frammenti abbiano le più diverse provenienze e 
nessuno o quasi mostri di essere stato estratto da una sede generale (possono ec-
cettuarsi, tutt'al più, i due primi). in ogni caso, è importante ricordare, a pro-
posito del tit. D. 1.3, che già l'AMNGIo-RUIZ, Precedenti scolastici del Digesto, 
in Ann, Univ. Cate. 2.33 estr. 34, ha sospettato che quel titolo sia stato pre-
ceduto da una compilazione postclassica a catena. 

D. 13.15. 
si D. 1314 (che certamente, nel contesto originario - alterato o meno, non 

importa -, non si riferiva alle leggi ed ai senatoconsulti: libro 54 ad edictum). 
" Ed è di grande momento la constatazione seguente: che la regola quod 

contra rationem reti, non è estratta dal (the, singularis de iure singulari di Paolo, 
ma dal libro 54 ad ed. del medesimo autore: ciò pare proprio fatto per confer-
mare il sospetto che formuleremo nel testo (in/ra n. 12), che la categoria ms 
singulare, se pur fu concepita dalla giurisprudenza classica (il che io escludo), non 
lo fu in vista della 'inapplicabilità per analogia delle norme di diritto singolare, 
ma a meri scopi di classificazione teorica, senza riflessi pratici. 

su Otto in tutto, a parte la definizione paollna: vedili riportati ed esaminati 
in/ra a. 13-15. 
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principio di portata generale, per trovarsi riprodotta nel tit. 5017 dei 

Digesti («de diversis regulis iwis antiqui ») 
La categoria ira singolare rimane piuttosto negletta, anche dopo 

Giustiniano, in tutti coloro che per secoli e secoli si applicarono a gios-
sare e a commentare gli insegnamenti delle Pandette ". Solo a partire 

dal Savigny , ed attraverso Te rimarchevoli precisazioni del Windscheid ' 

il ira singulare, nettamente distinto dal privilegium, ha assunto l'alta 

importanza che tuttora immeritatamente riveste nella dogmatica moderna. 
Ora, niuno può negare l'opera altamente meritoria della Pandetti-

stica tedesca nella fondazione della moderna dogmatica giuridica, ma chi  

ricordi in quante e quali occasioni i pandettisti non hanno esitato a 
fare uso di un minimo appiglio testuale romano, per costruire tutta una 
audace castellatura dogmatica, assolutamente incompatibile con quello 
che fu il vero diritto romano, storicamente accertato mi chi ricordi questo 

alto merito, ma anche questo demerito storicistico dei pandettisti, non 

può non esser tratto a sospettare che, forse, anche la teoria del diritto 

singolare sia un po' una « montatura » - absit iniuria verbis 	pan- 

dettistica, e che - a volerla riesaminare storicamente - si possa avere 
anche la sorpresa di apprendere che essa fu ignota o diversamente nota 

al diritto romano puro cioè al diritto dell'epoca classica. 
Questo vago sospetto accenna a consolidarsi, per non dire che 

accenna a divenire certezza, quando si consideri il curioso incontro di 
contraddizioni che qui vengo a prospettare. 

10. 	A) La definizione paolina pia volte ricordata dice essere il ira 

singulare caratterizzato da una contrarietà ai tenor rationis, cioè - a 

4 lì 50.17.141 pr. 
85 La dottrina anteriore al Savignv, ed anche parte della dottrina posteriore, 

cancepi l'unica categoria dei privilcgia (comprendendovi anche il ius singulare), 
accennando solo vagamente alla distinzione fra i due concetti: V. ORXSTANO, lui 
singulare cit. 8 S. 

Sistema del diritto romano attuale i (tr. it. Scialoja: Torino 1886) 83, 86. 

Per il Savigny il ius ringulare è « diritto anomalo », cioè diritto non puro, cono 
misto con dementi politici, mentre il privilegicenz è esenziane del singolo dall'os-
servanza del diritto. Come ben nette in luce l'0REsTM4O, isis singulare cit. 12, 

è stato appunto il Savigny a mettere sul tappeto il problema del « diritto » singolare. 
V. retro nt. 22. 
Gli esempi puUulano. Basti richiamarsi al piii noto: quello della teoria 

del negozio giuridico, costruito dalla Pandettistica sulla base di elementi zoma-
niscici, ma di cui i Romani non videro che pochi e scarsi spunti. 
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quanto sembra logico intendere 	da una antitesi tra il suo proprio 

regolamento ed i principi informatori del diritto comune àa. Senonché, 

vi sono istituti esplicitamente definiti come iuria singularia o implici-

tamente riguardati come tali i quali, invece, non paiono presentare, alme-

no nella concezione romana (che è quella che qui particolarmente im- 

porta), carattere alcuno di eccezionalità rispetto al sistema dei ha corti-

m ti ne. 

Si pensi da un canto ai codici/li, che un passo dei Digesti, attribuito 

dalla relativa inscriptio a Giuliano 91  inquadra appunto ne] ius singu-

lare, ma & cui un passo delle stesse istituzioni giustinianee 91,  tratto 

probabilmente dalle Istituzioni di Marciano ', dice che Augusto in 

tanto li introdusse nel mondo giuridico, in quanto non vi si trovò nulla 
di ahsonans a iuris ratione 'a  e che, in ogni caso, dopo pochissimo tempo, 
iam nemini dubium erat, quin codici/li iure optirno admitterentur m. Si 

9 V. retro nt. 22. 
V. tuttavia, per diverse interpretazioni, mira si. IL 

i D. 29.7,22, riportato in/r, n. 13. 
lnst. 2.25 Pr. 

' V. FERE!Nr, Sulle fonti delle Isii/uzioni di Giustiniano, in Opere cit 2.377. 
V. tuttavia anche GCARJNO, Pauli de iure codkiliorunr (The, singu(arts, in ZSS. 62 
(1942) 252 s. ove si sostiene che il passo originario cii Marciano è stato rimaneg-
giato, soprattutto nei periodo introduttivo. 

dici!,,, Az,gus!us convocasse pruden!es, in/cr quos Trebatiun quoque, 
cuius lune auctoritas maxima era,, e! quaesisse, an ponù hoc recipi nec absonas 
a hais ratione codiciflorun usus esse!: e! Trebattum suasisse Augusto, cnn diceret 
utilissimum et necesgarium hoc civìbus esse propter magnas e: longas peregrina -
tiones quae apud veteres fuissen:, ubi, si quis leslamentun facere noti pone!, 
tamen codici/los posset. post quae tempora cuni et Labeo codici/los /ecìrset, jan, 
,zernjni dubiurn trat, qui/i cod,cilli iure optino adn,ì!terenlur. Si obbietterà 
(e mi pare che appunto a ciò alluda 'OREsTANo ms singulare cit. 76 5.) che il 
passo è da interpretare nel senso che l'usi., codicillorun, fu introdotto utilitatù 
causa proprio perché absonans a iurir ratione, ma mi pare che il parere di Tre-
hazio Testa non sia tale da dimostrare la verità di questa interpretazione. Po-
tremmo ammettere la implicita risposta positiva al quesito di Augusto circa la 
n.municli alla ra/io iurjr dei cociicilli, se il resto dicesse: Trebatius (amen; ma 
il testo dice: e! Trebatius, il che deve stare a signiEcare che il parere di Trebazio 
suonò a riprova del fatto che l'usus codicillorum non era absonans a juris ratione. 

95 Erra pertanto l'ORESTANO, isis sing,dare cit. 76 s., quando sostiene che 
l'nsus codicillorun nord come absonanr a turis ralione (isis singulare), ma entrò 
ben presto, con Labeone, a far parte anch'esso del lui conniune. Giuliano (se 
suo è il frammento di D. 29.72.2), un secolo dopo Labeone, dice che i codici/li 
sono ms singulare. 
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pensi, dall'altro canto, all'istituto del così detto bene/icium compeienhiae , 

di cui si occupava a quanto risulta da un'altra inscriptio dei Digesti 

proprio il liber singularis de iure singulari di Paolo, ma che mi lusingo 

di aver dimostrato, in altra sede "  (e non era poi molto difficile), essere 

stato, nell'epoca classica, un mezzo processuale di limitazione della pre-

tesa dedotta in giudizio, non piú contrario alla ratio iuris (cioè al prin-

cipio fondamentale che l'obbligazione deve essere adempiuta esattamente 

ed interamente 'u) di quanto lo potesse essere, ad esempio, la concessione 

& una exceptio, elidente, dati certi presupposti, tutta la pretesa del- 

l'attore . 
Strane incongruenze, che risultano documentate dagli stessi testi 

della compilazione giustinianea e che risultano di molto complicate dal 

fatto che altri istituti romani 	come il SC. Vclleianum vu  o il pectdium 

castrense 	presentano realmente notevoli divergenze dal regola- 

mento normale, ma tuttavia non appaiono in nessuna occasione definiti 

o considerati dalle fonti come iuta singularia 103 

Questa terminologia non è romana: v. da ultimo GUARINO, Il bencficirrn 
conzpetentiae del prornissor dotis, in RISG. n.s, 14 (1939) 156 nt. 9. 

'7 D. 24.3.54, su cui v. in/ta n. 15. 
! V. Gusmo, Studi sulla Iaxatio in Id quod facere poteri, in SDHI. 7 (1941) estr. 
'9 V. Gai 3.168, Inst. 3.29 pr, su cui GUARIND, Taxatia cit. 8 S. 

M V. GUARnio, Taxatio ci,. 24 s. 
IVI Sul quale v., da ultimo, VOLTERRA, voce Senalusconsulta, in INDI. estr. 11 

(n, 35 dell'elenco): detto senatoconsulto estese a tutte le donne, per qualunque sorta 
di intercessione, il divieto che due editti di Augusto e di Claudio (v. D. 16.11 pr.) 
avevano fatto alle donne maritate di intercedere per il marito. Cito il SC. Velleianum 
perché costituisce uno degli esempi abituali delle trattazioni pandettistiche e dei mo 
derni manuali. 

02 Sul quale v. da ultimo. GUARINO, Logge/io del casirense pecuiium », in 
BIDR. 48 (1941) 41 s. 

'03 Secondo il PEROZZI, [stituzioui di dir. romano1  1.106 nt. 2, « sarebbe oppor-
tuno che le discussioni intorno al diritto singolare rimanessero limitate ai casi, 
che i Romani esplicitamente qualificano come cli diritto singolare. Perché non 
basta che a noi certe norme appaiono anomale; conviene anche vedere se le con-
sideravano per tali gli antichi ». Diversamente pensa l'OrcEsmNo, lui singulare 
Cit. 38 s., secondo il quale « la determinazione se una norma sia di ius singulare 
si può e si deve compiere indipendentemente dal fatto che tale qualifica le sia 
attribuiva dalle fonti». Alla seconda concezione è facile opporre che in tal modo 
si viene ingiustamente a sovrapporre alla materia romanistica una categoria rico-
struita secondo elementi di cui non possiamo essere sicuri se realmente siano atti 
a caratterizzare il ius singulare. Col Perozzi, peraltro, neanche si può pienamente 
consentire, perché, se è vero che dai soli casi esplicitamente definiti di isa un-
gulare noi siamo autorizzati a trarre gli elementi necessari a valutare la defini- 
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B) La definizione paolina del iii, singulare aggiunge che questo viene 
introdotto nell'ordinamento giuridico positivo propter aiìquam u/ili/atem. 
Senonché questo requisito dell'aliqua utilifa,, che tanto piacque a passati 
studiosi II,  si rivela, in sostanza, una nota caratteristica di qualunque 

forma di produzione giuridica: alla radice di qualunque norma di diritto 
vi è, vi deve essere una alìqua utititas, a meno che non si voglia ammet- 
tere 	borresco suspicans - che le norme giuridiche comuni sono in- 
trodotte nel sistema senza una speciale ragione, per speculazione teorica 
o per puro divertimento 105 

C) La definizione paolina dice che il ira singulare è introdotto 
nel sistema giuridico aricloritate constiluentium. Si è molto discusso 
circa il valore di questa locuzione 106,  ma si può essere per lo meno d'ac- 
cordo che tra le fonti di produzione giuridica adombrate coi termine 
auctoritas constituenhium non rientri, di certo, almeno la consuetudine 107 

Senonché, è sorprendente che istituti romani logicamente concepibili 
come iura singularia o esplicitamente definiti come tali risultino invece 
proprio di origine consuetudinaria, 

.ione paolina, ZL'ttavia non si può fare a meno dall'essere colti da meraviglia. 
notando che altri casi in tutto simili a quelli non sono né definiti né trattati 
dalle fonti come im-a singularia. (V. già sul punto GUARIN), 5,4 « beneficium coiz-
peientìae » dei « milites », in RIL 77 (1938-1939] 401 SA.). 

10 All'aliqua utìlitay si richiama il SAWGNY, op. Io, ci!., per sostenere la 
sua teoria del diritto singolare come diritto anomalo. Il FADDA ed il BENSA, 
Noie a Windscbeid (Torino 193O 4.35, hanno cercato di sottiliz2are, dicendo 
che l'utili/a, delle norme di i,,, singulare si differenzia da quella delle norme di 
diritto comune perché è « aliqua », cioè specifica, ma giustamente ha opposto il 
COPPA ZUCCARI, Diritto singolare cit. 1.15, che ogni norma giuridica è determi-
nata dall'impulso di una specifica utilità prati:a. 

105 Si è volato anche stabilire una identità tra l'aliqua utilìras della defini-
zione paolina e l'utilitas cui spesso fanno riferimento le fonti, quando ci parlano 
della introduzione di nuove norme nel sistema, e si è voluto conseguentemente 
fissare una equazione tra le nonne introdotte ,uCi/atis causa e la contrarietà alla 
rafia hais, cioè il ius singulare. Ma v,, per la critica di questa opinione, in/ra 
n. 18 e 19. 

'06 Rimando per una informazione sul punto, ad ORESTANO, isis singuiarc 
cit. 63 s. 

107 In questo senso può dirsi che tutti gli autori sono concordi: V. Paxozzi, 
Istituzioni cir. 1,105 nt. 5, ORESTANO, lus singulare cit. 67. A ne pare qualcosa di più, 
e cioè che la definizione di Paolo escluda oltre la consuetudine, anche la giu-
risprudenza (v, le convincenti osservazioni de! B0NFANm Su Constituere in Scritti 
giuridici vari 2 (Torino 19181 126 s., ma v. tuttavia PEROzZr, Istituzioni cit. 
1,106 nt. 1), 
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Si pensi, da un canto, al divieto di donazioni fra coniugi, esempio 
tipico (per quanto - ed è strano - non portato dalle fonti) di ha 
singulare 0$ la cui derivazione consuetudinaria, da altri e da me soste-

nuta ', trova oggi nuovi convinti assertori "°. Si pensi, d'altro canto, 
all'istituto del postliminium, che un passo di Giavoleno definirebbe ap- 

punto come ius singulate 	ma della cui origine consuetudinaria non 

vi è nemmeno luogo a dubitare "'. 

Anche queste sono stranezze documentate delle fonti romane, che 
rendono più ardua l'impresa di adattarsi al concetto & un iii, singulare, 

le cui applicazioni divergono radicalmente dalla definizione datane. 
E) Esiste, rapportata alla definizione del ius singuiare, una regola 

che dice: quod contra rationem iuris receptum est, non est producendum 
ad consequentias. E una regola, come si vede che valica i confini della 
definizione paolina, nel senso di farci intendere che, sia o non sia un 

istituto definito ius singulare dalle fonti, tutto ciò che è contrario ai 
principi informatori del sistema non può, non deve essere applicato per 
analogia. Sessoncliè qui si rivela l'incongruenza più grave, perché è un 
fatto notissimo che gli istituti del diritto singolare romano sono stati 
tutti, qual più qual meno, oggetto di estensione per analogia. 

Occorrono gli esempi? Ebbene, si pensi al postliminium, che, sorto 

in confini limitatissimi per mete esigenze di guerra 113  divenne, con l'andar 

del tempo, un istituto complesso, che trovò applicazione per ogni cosa 
o persona, sia in pace che in guerra 114;  si pensi al peculium castrense, 

che, concepito come diritto di disporre (inter vivo, e mortis causa) di 

determinati beni per il fihiusfamilias  militare 115  fu esteso ad altre cate-

gorie di beni, ai fihiijamiliarum non militari e divenne patrimonio sepa-
rato ed autonomo di questi 6;  si pensi alla taxatio in Id quod lacere po- 

105 \T ad esempio, Pzaozz,, Istituzioni ti,. 1.105. 
09 V. An,, Le donazioni fra coniugi in diritto romano (Padova 1938) 6 s., 

GuAroNo, Adfinitas (Milano 1939) 47 s. 
I'© V. SCHERILLO, Le origini del divieto di donazioni fra coniugi, in Studi 

Solmi (Mil... 1941) 1.169 s. Ma v. tuttavia sui punto, con argomentazione poco 
convincente, BIoNDI, Successione testamentaria Donazioni, in Trattato di dir. ro-
mano defl'ALBERTAItIO 10 (Milano 1943) 649 e specialm. 649 nt. 2. 

1 D. 412.23, riportato mira n. 13. 
' Non occorrono citazioni. V. da ultimo DE VI5SCHEX, Apercus sur l'origine 

dii portliminuum, in Festschrift Koschakcr (Weimar 1939) 1.367 s. 
113  V. in proposito lo scritto dei DE VISSCFIER, cii. retro nt. 112. 
114 v D. 49.15.5 (Pomp. 37 ad Q. Macjum). 
115 V. Ulp. reg. 20.10 e GUARIN0, L'oggetto del castrense pecz4iurn cit. 46 s. 
16 GUARIN0, L'oggetto del castrensc pcculuum cit., ove in particolare si dimo- 
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test, che, ammessa dall'Editto pretorio in ordine a particolarissime ipote- 

si'", fu estesa a casi analoghi numerosi e svariati Il;  j pensi ancora al 
SC. Velleianum " ai codicilli ', alla fldeicomissaria libertas 121 

11. - Come si vede>  il problema storico del diritto singolare pre-

senta un viluppo di oscurità e di incongruenze da risolvere, che è an- 
cora pila grosso ed intricato di quello che forma oggetto del problema 
dogmatico 122,  Un viluppo che bisognerà pure, una buona volta, tentar 

di dipanare. 

Ora è da notare che la romanistica moderna, pur rilevando alcune 

o tutte le stranezze da me or ora messe in luce, non ha ancora affron-

tato o voluto affrontare in pieno il problema storico del ira singolare na . 

Stia che in diritto classico avvenne un ampliamento dell'originario oggetto del 
castrense peculium esclusivamente in forza di un'evoluzione giurisprudenziale. 

117 E cioè in ordine al caso del socio (cui fu promessa la taxatio se convenuto 
dall'altro socio: LENEL, Edictum p11pe1ftum3  298) e in ordine ai fili emancipati, 
diseredati, astenutisi dall'eredità paterna (cui fu concesso di essere condannati in 
idi quod facere possuni se convenuti da chi fosse loro creditore in forza di una 
obbligazione sorta mentre erano in potestate: O. 145.2 pr). 

' Ad opera della giurisprudenza furono ammessi numerosi altri casi di con-
dennatio in ìd quod facere porta, estendendo per analogia il caso editrale del 
socio: v. GUARINO, Taxa/io cit. 15 nt. 42. 

19 Che la giurisprudenza classica abbia, almeno per qualche lato, applicato per 
analogia il SC Velleianum è cosa notissima: V. per tutti JÈSRS-KUNKEL, R6misches 
Recb11  (Berlin 1935) 217. 

20 Che anche i codici!!i abbiano subito estensioni giurisprudenziali nei corso 
del diritto classico risulta dalla semplice constatazione del caso originario da cui 
sorsero (v. Inst. 225 pr. già riportato) e dal contenuto ben più ampio che essi 
giunsero ad avere nel diritto classico (ogni sorta di disposizione mertii causa, al-
meno per i codicilli testamento confirmati, ad esclusione della istituzione di erede 
e della diseredazione): in/ra n. 14. 

11 Sul punto v. in/ra n. 14. 
'22 FADDA e BENSA, Note a W,ndscbeid cìt. 4.34, concludevano pertanto la 

loro trattazione pandettistica, osservando che il ias singolare è qualcosa di ripu-
gnante all'armonia del sistema, onde non può venir considerato come un principio 
fecondo e produttivo. 

123 Poche e vaghe, spesso contraddittorie nozioni si incontrano nei moderni 
manuali romanistici. V. BONFANTE, Istituzioni di dir, romano9  (Milano 1932) 14 5. 

(aderisce alla concezione del diritto eccezionale), Pnozzt, Istituzioni cit. 1.103 s. 
(aderisce alla concezione del diritto anomalo: la pi6 elaborata e feconda trattazione 
istituzionale in materia) PAccrnorn, Manuale di diritto romano (Torno 1935) 151 s. 
(aderisce alla concezione del Dwrnuzc, su cui v. in/ra nt. 144), Di MARZO, liti- 
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Del ius singulare, in alcune pregevolissime trattazioni generali moderne ', 

addirittura si tace, evidentemente perché esso non appare in alcun modo 

armonizzabile e con una visione ricostruttiva del diritto classico romano 

e con una visione dogmatica della parte generale del diritto. Altri, invece, 

ancora tentano di risolvere il problema, ma lo affrontano tuttavia & 

scorcio, ottenendo risultati parziali ed insoddisfacenti. 
Molto sensatamente, ad esempio, si è sostenuto di recente dall'Aran-

gio-Ruiz 125  che bisogna rinunciare ad intendere il contra tenorem rationis 

nel senso assoluto di antitesi tra la norma di diritto singolare ed il sistema, 

ma che il ius singolare rappresenta « una disposizione divergente dal 

sistema di un determinato ordinamento giuridico, non rispondente quindi 

alla ratio iuris, bensf suggerita da motivi di utilità pratica » . Ma questo 

è evitare, non superare le difficoltà del problema, ché non ci si spiega 

ancora, in tal modo, perché mai solo alcune, e non tutte, le norme diver-

genti dal sistema siansi porute definire tura singularia, perché mai il 

concetto di « divergenza » sia stato reso da Paolo attraverso una chia-

rissima terminologia di « contrarietà » (contra tenorem rationis, contra 

rationem iuris) e perché ancora sia stato posto il divieto (praticamente 

inattuato) di producerc ad consequentias le norme soltanto « divergenti 

dal sistema giuridico comune 117  Bisogna rinunciare ad intendere il contra 

tenorem rationis nel senso assoluto di antitesi tra il ius singutare ed il 

tuzioni cit. 26 s, (concezione piuttosto vaga: « norme speciali per determinate ca-
tegorie di persone, di cose o di rapporti »). 

124 È il caso caratteristico della fortissima ricostruzione dogmatica del BEnI, 
Istituzioni cit., e della accuratissima ricostruzione storica di JÒxs-KUNKEL, Ramkcbes 

Recbt cit. V. anche GlssaD-SEmI, Manuel de droìt romain1  (Paris 1929), SIBER, 
Riipziscbes Recbt 2 (Leipzig 1928). 

25 Istituzioni di diritto roman07  (Napoli 1943)  31 a. Aderisce esplicitamente 
a questa interpretazione della definizione paolina l'ORESTANo, fu: singulare cit. 15 R. 

12b Aggiunge I'ARANGIo-Ruta, cit., che « anche qui bisogna guardarsi dalla ten-
tazione di interpretare alla lettera », ma che « è certo che, mentre nella norma 
comune gli elementi di equilibrio, che la inquadrano perfettamente nel sistema, sal-
tano agli occhi dell'osservatore, nella norma di diritto singolare l'attenzione è im-
mediatamente richiamata sopra le ragioni di utilità pratica che hanno consigliato 
di derogare ai principi: e ciò basta a spiegare le parole di Paolo». In base a questa 
concezione, che sminuisce il valore diagnostica del contro tcnorcm rationis e po-
tenzia l'intuizione giuridica dell'osservatore, diventa però singolare tutto il diritto 
pretorio rispetto al diritto civile. 

I" Del divieto di producere ad consequentias le norme contro rationem iuris, 
in cui si concentra tutto l'interesse della categoria ius singulare, l'ARANGIO-RUtz, 
ci:., non parla a questo punto: ma v. in/r. nt. 138. 
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diritto comune, ma bisogna anche rinunciare a credere che Paolo l'abbia 

inteso così o così si sia espresso per intendere un 'nero concetto di 
divergenza tra norme. 

Altri romanisti, invece, hanno dato prova di apriorismo critico, che 
non ci sentiamo & condividere. Cosi il Biondi l2  e l'Orestano 1:  cui è 
parso legittimo, e nel contempo sufficiente, denunciare, nella definizione 
paolina, l'emblema di auctoritale constituentù,m, per superare lo scoglio 

rappresentato dalle svariatissime fonti, anche non imperiali, donde gli 
istituti del diritto singolare romano sarebbero pervenuti 3°.  Ma auci O 

ritate constituentium è per lo meno tanto inspiegabile che cornra tenore,n 

rationis: condannare l'una per indulgere all'altra espressione mi pare, 

in verità, estremamente arbitrario. 
Da ultimo l'Orestano 131  ha operato un commendevole sforzo (ma 

a mio parere - ben poco felice nei risultati) per conciliare una visio-

ne storica del problema con i gravi intoppi del contra tenorem rationis 

e del divieto di pro4 ucere ad consequentìas. Le norme del ius sìngulare 

sono, per lui, tutte le norme a carattere innovativo introdotte nel sistema 

giuridico accanto alle norme preesistenti, cioè al ius commune 	e il 

28 Istituzioni & diritto ronzano 1.90 s., cit. da ORzsmNo, ha singulare cit. 67 
un I. Va notato, peraltro, che nell'ultima edizione (lit.) delle sue Istituzioni (Milano 
1940) il Biondi non mantiene pk la congettura, 

19 lus singulare cit. 67 s. 
'3° Secondo l'OlsTANo, de. 72, « sin dal periodo classico tutte le varie fonti 

creatrici di diritto potevano validamente fontulare e introdurre nel sistema giu-
ridico una norma di ius singulare. Nel periodo postclassico invece si tende ad 
escludere anche in questo campo l'azione della consuetudine. In quest'ordine di 
idee i compilatori del Digesto, per salvaguardare la loro opera legislativa da inqui-
namenti ed eccezioni . . . interpolano la definizione di Paolo in modo tale da eh 
minare del tutto la consuetudine e richiedono il requisito dell'auctoritas constituen-
tium, che praticamente si riduce ad essere l'aucto,itas imperiale, perché anche la 
giurisprudenza è esclusa ». Sono perfettamente d'accordo con l'Orestano tanto in 
ordine al diritto classico, quanto in ordine al diritto postclassico-giustinianeo, ma ri-
tengo che questo convincimento non possa bastare a giustificare l'atetesi di aucloritale 
con siiiuentium. 

131 bis singulare cit. 24 s., 190 S. 2 sintomatica peraltro la incertezza con cui 
lo stesso Orestano prospetta questa sua teoria; essa varrebbe a chiarire il problema 
solo « nella maggior parte dei casi ». 

132 A questa affermazione l'Orestano giunge, principalmente argomentando dal 
Iena, rationis e dall'aliqua utilitas: 1) « il contrasto della norma di izs singolare 
con la norma di ius comnune non è un contrasto ideale con il principio astratto 
di questo . 	ma con il uno,, con la ratio della disposizione positiva» (p. 53); 
2) circa l'aliqaa utditas, « la difficoltà dell'interpretazione cade se si considera 
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divieto & producere ad consequentias riguarda la norma singolare solo al 
momento della sua introduzione, ma « non colpisce la creazione di ulte- 
riori norme che amplifichino il campo di applicazione del principio nuo-

vo »133;  l'elevazione di questo divieto a regola generale, importante la 
inapplicabilità per analogia, fu opera di Giustiniano, che riservò a sé la 
creazione del ira singutare. Ma non è difficile obbiettare a quest'ultima, 
piuttosto artificiosa concezione che essa tiene, forse, ancor meno conto 

della lettera dei testi sul ius singolare>  di quanto non ne abbia per la vero-

simiglianza dei processi storici da ricostruire 134  Noi non possiamo assolu- 

che questa utili/ar specifica è una utilitas nuova » (p,  57). Ma è ben facile mettere 
in rilievo le imprecisioni e le contraddizioni di questo discorso: I) se ratio iurir 
e tenor rationis significano praticamente la stessa cosa (come riconosce l'OaEsnrw, 
tit. 52), è erroneo interpretare contra tenoreni rationis diversamente da 	contra- 
rietà alla ratio del sistema », ed è assolutamente fuor di luogo appellarsi a testi Lite 
parlano di fenor senatusconsulsi (Paul. sent 221A.18) o di tenor legir (D. 9.256) 
o di tenor consiitutionis Ist. 219.6), perché in questi testi la parola tenor assume 
un significato subordinato all'altro termine (senatusconsult/4m, In, constitulio) che 
la specifica; 2) l'interpretazione di tenor rationis nel senso di ratio di una disposi-
zione positiva vigente sarebbe potuta essere lontanamente plausibile proprio se 
l'Orestano avesse affermato la netta differenza di significato tra ratio iuris e tenor 
rationi: (il che egli non ha fatto anche perché, di fronte al divieto & producere 
cd conrequentias le norme contra rationem iuris si sarebbe dato la zappa sui 
piedi); 3)  è ingiustificato interpretare l'aliqua utili/ar nel senso di utilttas nuova, 
perché questa espressione non significa tanto, ma è estremamente piú generica, ed 
è assolutamente fuor di luogo richiamare a sostegno di questa interpretazione 
D. 14.2 (in rebus ovis constituendis evidens esse utili/ar debet, ut recedatur ab 
co iure, quod di,., aequum vìsun, er/), di cui basta la semplice lettura per dimo-
strare che non può a nulla servire, almeno ai fini della teoria dell'Orestano. 

137 « Avviene casi che solo apparentemente il divieto viene violato quando 
l'amplificazione ha luogo; è che dietro un nuovo impulso si riprende quel processo 
di creazione che aveva già introdotto il principio di ius singulare » (204). Anche 
qui bisogna dire che 1e intuizioni dell'Orestano sono buone: indubbiamente l'utili/cs 
Che ha determinato l'introduzione di una norma nel sistema si esaurisce in questa 
norma, dirnodoché ogni modificazione o ulteriore innovazione non può dirsi prove-
niente da quella determinata utili/cs, ma da una citilitar nuova e distinta. Tuttavia, 
questa è una cosa, ed interpretare cosi il divieto di deducere ad consequentia, le 
norme con/ra rationem iurts è una cosa tutta diversa, ed una cosa errata, perché 
è evidente che, se Paolo avesse pensato quel che afferma l'Orestano, non avrebbe 
proprio parlato. 

Tm Va rilevato, da ultimo, che l'ORESTANo, Ca. 59 s,, tenta di conferire una 
grande importanza anche all'introductum est della definizione paolina. Jntroductum 
est dimostra che «nel momento della sua creazione la norma di ius singulare pe-
netra nel sistema, viene in esso introdotta e da esso è recelta e si colloca a fianco 
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tamente ammettere che gli elementi della definizione paolina - il contra 
tenorem rationis, I'aliqua utititas, l'introducturn est - si debbano inter-
pretare in maniera cosí arbitraria, da richiamare alla memoria il bon mot 
che fu detto a proposito della pronuncia inglese: in inglese si scrive 

« Birmingham » e si pronuncia « Liverpool ». Giusta ed acuta è l'esi-
genza di un superamento storico del problema del ius singolare, ed altis-
simo è perciò il merito dell'Orestano, che per primo l'ha formulata: ma, 
all'atto pratico, il superamento non può dirsi riuscito. 

12. - Quando è cosf, non mi si accusi a priori di temerità, se 
sarò più reciso e deciso nel mio tentativo di superare storicamente le altri-
menti insopprimibili asperità del problema. Il mio intento è & muovere 
guerra - se mi è lecito usare l'enfatica espressione 	alla classicità della 
categoria dogmatica ius singulare, nonché, entro certi limiti che appresso 
chiarirò, allo stesso divieto generale di applicare per analogia le cosi 
dette norme contra rationem iuris. 

I) rilievo già fatto, che non tutti gli istituti concepibili, alla luce 
della definizione stessa di Paolo, come iura singularia risultano nelle fonti 
definiti o considerati cosf ", ché anzi gli esempi più cospicui - quali il 
testanienlum militis e il postliminium e il peculium castrense e il SC. 
Vetleianum - appaiono in tutte le epoche liberamente estesi in ogni 
direzione per analogia US, invita a ritenere: 1) che la categoria ius singu-
fare, se pure fu formulata dai giuristi dell'epoca classica, non ebbe in 
diritto classico alcun riflesso pratico preponderante, ma ebbe il puro 
carattere di una isolata definizione scolastica, e - mi si conceda di 
dirlo - assai poco felice, nonché in netto contrasto con tutto lo spirito 
della giurisprudenza classica, aliena quantaltre mai da classificazioni tesi 

della norma comune»: del che non dubitiamo perché, stando alla definizione paa-
una, la norma di itt, singulare deve essere certamente qualificata come norma di 
« diritto eccezionale, e non di «diritto anomalo». Non vedo, quindi, come e 
perché l'intyoductum est possa essere addotto a sostegno delle argomentazioni del. 
lOrestano. Se poi l'introductum est è addotto per sostenere che la norma entra a 
far parte dello stesso sistema specifico costituito dalla norma positiva derogata, 
basterk richiamarsi: I) al testa che dice essere stato il isis ho,zorarium introdotto 
dai pretori evidentemente nel sistema giuridico generale (D. 1.17.1); 2) al fatto 
Che Io stesso ORESTANO, cii. 62, non può disconoscere che talvolta i principi di 
ius singulare non penetrano in un sistema specifico preesistente, ma dànno luogo ad 
istituti nuovi estranei a quel sistema (si pensi ai codicilli, rispetto ai testamenti) - 

DO V. retro n. IO A. 
DA V. retro n. 10 D. 
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riche e scolastiche & concetti "'; 2) che il divieto di producere ad conse-

quentias le norme contro rationem itiris, se pure fu formulato nel diritto 

classico, non ebbe in esso il valore generale e preponderante che le Pan-

dette gli attribuiscono almeno da un punto di vista formale, ma ebbe, 

forse, un significato piú limitato e meno assoluto . 

Tutta la storia del diritto romano classico, dall'epoca quiritaria ai 

Severi, tutta la storia della giurisprudenza repubblicana e del Principato, 

tipicamente libera nell'uso pii3 audace della interpreta/io, sta ad indicare 

qualcosa di piti, che il concetto del ius singuiare ed 11 connesso divieto 

di applicazione analogica non furono assolutamente compatibili con le 

concezioni basilari del diritto romano puro, il quale ci presenta innu-
meri esempi di introduzione di nuovi istituti e di invasione, da parte di 

questi istituti, di tutto il mondo giuridico, con conseguente esautoramento 

degli istituti piú vecchi "'. Si pensi alla vastissima elaborazione giurispru-

denziale dei formalistici e ristretti principi quiritari 10, si pensi al ius 

genhium 141,  si pensi soprattutto alla funzione esercitata dal ius bonora-

,-ium nei riguardi del iii: civile 142 Tutto ciò non sta certo a significare 

che i Romani applicassero ciecamente ed irrazionalmente in qualunque 

direzione le norme ed i principi del loro diritto, ma sta ad indicare, peral-
tro, che essi non ebbero, non poterono avere il concetto generale di una 

eccezione contrapposta alla regola di una impossibilità di applicare per 

137 La renitenza della giurisprudenza classica verso le formulazioni teoriche 
astratte e la tendenza verso le medesime della giurisprudenza postclassica sono fra 
le cose pila note: V. sul punto SGHULZ, Prinzipien des Rbmiscben Recbts (Berlin 
1934) 33 S. 

132 in questo senso potremmo aderke, salve le risultanze dell'esame esegetico 
che sarà svolto in/ra n, 18 e 19, a quanto afferma l'A,ÀNGIO-RuIz, Istituzioni cit. 
39 nt. 1, che inserisce il divieto di producere ad consequenttas le norme contra rationem 
Sri, tra i canoni di interpretazione a questo o a quel proposito formulati dai giu-
risd classici, avvertendo che la loro generalità può tollerare eccezioni. Tuttavia io 
credo che a questa osservazione in tanto si possa aderire in quanto si rinunci ad 
accettare come classica e vera la categoria tu, singulare. 

U9 Non è possibile addentrarsi in questa sede nelle interessantissine discussioni 
che si svolgono in proposito. Rimando ad AEANGIO-RUIZ, Storia del diritto romano 
cit. passim, ed al recente libro del GROSSO, Premesse generali cit, 61 s. 

140 V. sul punto, da ultimo, con vasta elaborazione del tema, GROSSO, Pre-
messe generali cit. 65 s. 

141 Sul punto v, per mtti ARANGIO-RUIZ, Storta cit. 138 s 
42 Sul punto Ag»oio-Rutz, Storta cit. 157 s., Ggosso, Premesse generati 

cit. 111 S. 
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analogia la prima di fronte al predominio della seconda 143:  la storia del 
diritto romano è, anzi, principalmente la storia delle eccezioni che diven-

tano regole e delle regole primitive che, arginate e compresse dallo svi- 

luppo delle successive eccezioni, si riducono con l'andar del tempo a 

divenire meri relitti, anomalie, rudimenti di epoche passate ". 

Occorre, allora, riesaminare criticamente 'e basi testuali su cui pog-

gia la dottrina del ius singulare romano, onde accertare quanto vi sia in 
esse di classico, di puro, di genuinamente romano. E vedremo subito che 
esse sono molto piii fragili di quanto ci si potrebbe aspettare. 

13. - Col Peroni 45  distingueremo i testi che parlano del ius sin-
gulare in due categorie: testi in cui l'espressione ius singulare viene usata 
relativamente alle persone o alle cose per cui vale un diritto eccezionale 
e testi in cui l'espressione ius singulare viene usata assolutamente (all'abla- 

tivo assoluto) senza indicare cioè una persona o una cosa per cui valga. 
Nel primo caso il riferimento alla categoria dogmatica del diritto ecce-

zionale è pùi sicuro, mentre nel secondo caso è invece da dubitare che, 

almeno in taluni testi, la categoria dogmatica non venga richiamata, ma 

" PM in generale, deve ricordarsi come 11 divieto di applicazione analogica 
sia rimasto certamente estranea anche al diritto penale romano, che non conobbe 
né formulò mai 11 principio nultum crinzen, nulla poena sine lege. V. sul punto da 
ultimo, SIBER, Analogie, Amtsrccht und Riickwirkung mm Stra/rechie des ròmischcn 
Preistaates (Lcipzig 1936), LEVY, Gesetz unti Richter mm kaiserlichen Stra/rechte, 
I. Die Stra/zumessang, in BIDR. 40 (1938) 57 s., SOLAZZI, D. 4847.3 e l'analogia 
nel diritto penale, in Studi Massari (Napoli 1937) estr., e anche VASSALLI G. 

Nutlu,n crimen sine lege, in Gr. 91 (1939) 4 estr. 11 s. 
144 È perciò che io qualificherei estremamente perspicua, per il tempo in cui 

fu formulata, la tanto bistrattata teoria del DERNBTJRG, Pandette (tr. it. Cicala) 1.1 
(Milano 1906) 83 s. Il Dernburg distingue i diritti singolari dalle singolarità di 
diritto: i primi «escludono per una sfera di casi le regole comuni ed i principi 
comuni, per motivi particolari, sia di utilità, sia di morale, sia del pubblico bene », 
le seconde sono «un complesso di norme giuridiche, che appartengono alle rap-
presentazioni del passato, o che, formate per effetto di altre leggi, non concordano 
col sistema ». Per conseguenza, riteneva il Dernburg che Paolo avesse formulato 
la definizione del ius singulare, tenendo davanti agli occhi, unilateralmente, il se-
condo caso, e che alle sole norme di questa seconda categoria si dovesse riferire 
il divieto di producere ad consequentias. Ora, non che la teoria del Dernburg 
possa essere minimamente accettata (in questo senso, sono pienamente consenziente 
con la critica che ne fa l'ORESTANO, lus singulare cit. 41 5.), ma è certo che i] 
Dernburg ha visto storicamente almeno un lato del problema: quello che attiene 
alla infecondità dei principi superati, alla impossibilità di applicarli per analogia. 

145 Istituzioni il. 1 106 nt. 3. 
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si voglia soltanto mettere in evidenza il carattere particolare, singolare, 
di certe norme 

Vediamo anzitutto i testi della prima categoria: 
a) Il primo frammento che viene in considerazione è quello famo-

so, in cui si contiene la definizione stessa del ha singulare 147. Ma sicco-
me la questione verte proprio sulla classicità di questa definizione, noi 
lasceremo per un momento da parte il testo paolino, salvo a riprenderlo 
in esame in un momento più opportuno '. 

b) Un secondo frammento, attribuito alla penna di Giavoleno 
Prisco, parlerebbe di ius singulare in ordine all'istituto del postliminium. 

D. 41.2.23.1 (lavol. i episi.): In bis, qui in hostium potestatein per -
venerunt, in retinendo iuta rerum suarum singulare ira est: corporaliter 
ta,nen possessionem ainittun!: neque enim possunt videri aliquid possi-
dere, cum ipsi ab allo possideantur: sequitur ergo, iii reversis bis nova 
possessione apus sii, efiamsi nemo medio tempore res eorum possederit. 

Non ripeterò qui un discorso già ampiamente svolto altrove D̀ , per 
dimostrare che il frammento di Giavoleno è profondamente alterato ISO  e 
che, in particolare, indiscutibilmente spurio è il primo periodo di esso, 
ove si dice che in bis, qui in hos/jum polestatem pervenerunt in reti -
nendo iura rerum suarum singulare ira est. La possessio, cui si restringe 
il discorso nel resto del frammento, non era considerata dai classici un 
« diritto » reale, un ira rerum suarum, ma un mero rapporto di fatto tra 
il possessore e la cosa 151;  il postliminium, anche se non è certo abbia 
importato reviviscenza dei diritti dopo la prigionia o piuttosto quiescenza 

146 Vedremo, tuttavia, che alcuni testi della seconda categoria SODO abbastanza 
chiaramente allusivi al iii' singulare, mentre vi è un paio di testi della prima ca-
tegoria in cui l'allusione è molto meno sensibile, e forse manca del tutto. Ma 
l'utilità di distinguere le due categorie, come vedremo permane, perché ci aiuterà 
a chiarirci la genesi della concezione postclassica di un ius singulare. 

4' V. retro n. 3. 
" V. in/ra n. 15. 

99  V. GUARINO, Sul ius singulare posiliminii, in ZSS. 61 (1941) 58 S. 
SO Quanto alla sostanza, il frammento può essere cosf ricostruito (seguendo 

BE5ELER, in ZSS. 45 [1925] 205): Qui in hosttum potestatem perveneruni P05-
sessionem ami/tunt: neque enim possunt videri aliquid possidere, cum ipsi al,  elio 
possideantur: sequitur ergo, ut reversis bis nota possessione opur sii, etiamsi nemo 
medio tempore re: eorum possederit. 

'SI V. sul punto ALBERTARIO, In tema di classificazione del possesso, in Studi 
di diritto romano 2 (Milano 1941) 173 s., GUARINO, Postliminium cit. 69 nt. 37 bis. 
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dei medesimi durante la cattività 52  non fu certo, sempre in diritto clas-

sico, un semplice retinere Dura sua durante la schiavitù di guerra 

in ogni caso, la singolarità dette norme sul postlirninium non fu nel riser-

vare al titolare fatto prigioniero i soli iuta rerutn suarum (proprietà e 

diritti affini), ma gli omnia tura. con esclusione dei soli rapporti di fatto 

(possesso matrimonio) 154  D. 41.2.23.1 è, con ogni probabilità, un da- 

borato postclassico, e dalla penna del lettore postclassico, non da quella 

& Giavoleno, è certamente uscita l'infelice frase che inquadra malamente 

ed incompletamente l'istituto nella categoria dogmatica del ha singu-

lare ". 

co  V. sui punto, in vario senso, BESELER, in ZSS. 45 (1925) 205, RATTI, 
Studi sulla captivìtas 3, in Ann. Macerata 1927, estr. 100 SS.; GUARNERI CITATI, 
Reviviscenza e quiescenza nel diritto romano, in An,,. Messina 1 (1927) estr. 26. 

53 In questo senso è invece, per il periodo anteriore a Gaio, l'AMsRosrno, 
Da Giavoleno a Gaio in tema di postliminio, in SDHT. 5 (1939) 202 s., che di- 
fende pertanto la genuinità di D. 41.2.23.1 (salvo l'inciso corporaliter, già appun-
tato dal RoToNrn, Possessio quae animo retinetur, ora in Scritti giuridici [Milano 
1922] 184 sj. Ma v. canna ConiNo, Posttiminium cit. 62 s. 

cm  V. GUARINO, Posttiminium cit. 76. 
' V. Guitrno, Postliminiuw cit. 71 s. Chi tenga presente l'ipotesi del BESELER, 

in Studi Bonfante 2.72, per cui i libri epistularum di Giavo!eno sarebbero miope- 
ra apocrifa, troverà che essa è confermata dalle nostre conclusioni (ma v. tuttavia, 
sulla questione del carattere apocrifo dei libri epistularupz, BERGER, in BIDR, 44 
[1936-37] 96 e art. Octavius Javolenus, in PWRE. shv4. Mi corre l'obbligo, 
in questa sede, di rispondere ad un appunto indirettamente rivoltomi dal Di 
MARZO, Istituzioni cit. 34 nr. 1, il quale dice, a proposito della questione 
dibattuta fra me e l'Ambrosino; « Mi sembra che l'Ambrosino . sopravvaluti 
la importanza di D. 412.23.1, nel quale Giavoleno adopera la espressione in resi -
nendo, perché ha la mente rivolta all'effetto ultimo del postliminis4m: i cura rerum 
suarum si ritengono perché si considerano come non mai perduti - - Del tutto fuori 
strada è Beseler .: la sua ricostruzione del testo di Giavoleno accoglie Guarino 
attribuendo l'alterazione alle scuole posrclassiche ». Ora io sono lieto che il Di 
Marzo concordi con me nel ritenere che l'Anbrosino sopravvaluti la importanza di 
D. 41.2.23.1, ma solo nel senso che non è sostenibile la tesi di una teoria giava-
leniana per cui gli effetti del postliminio sarebbero consistiti in un retinere iura sua: 
l'interpretazione bonaria che il Di Marzo vuoi dare dell'in retinendo di Giavoleno 
è invece da scartare nel più pieno dei modi, perché attribuisce ad un giurista seria 
una imprecisione di linguaggio che può essere solo di un cattivo, di un pessimo 
giurista. È indubitabile che, tra il Beseier e me, da un lato, e l'Ambrosino, dal-
l'altro, qualcuno sia fuori strada: ma mi permetto di ritenere altrettanto indubitabile 
che una delle due opinioni sia quella vera e che fuori strada sia certamente il 
Di Marzo, che le combatte entrambe, sottovalutando in maniera inaccettabile la 
personalità di un giurista come Giavoleno, 
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c) in un testo di Salvio Giuliano la categoria ha singulare sem-
bra essere applicata all'istituto dei codicilli. Ma vedremo subito che, anche 
in questo caso, il riferimento è quanto mai impreciso, che anche questo 
testo è stato rimaneggiato nella forma e nella sostanza da mano post-
classica 156• 

D. 29.72.2 (luI. 37 dig.): Codicillorum ius singulare est, ut 
quaecumque in bis scribentur perinde haberentur, ac si in testamento 
scripta esseni,.. 

A prescindere dalla ridda di sospetti che genera il resto dei para- 
grafo e l'intero frammento di Giuliano n, la condanna del periodo su 
riportato non può che essere radicale I8,  Il giurista classico non può aver 
detto che quaecumque siano stati scritti nei codiciUi si debbano conside-
rare come scritti nel testamento: ed invero i codicilli testamento non 
con/irmati potevano contenere soltanto disposizioni fedecommissarie, men-
tre gli stessi codicilli con/irmati non potevano contenere né l'istituzione 
di erede né la diseredazione '. Indubitabilmente sul discorso originario 
di Giuliano ha posato le sue mani inette uno studioso postclassico faci-
lone ed amante di astrazioni. 

d) Ed ancora del ius singulare ci parlerebbe Gaio, in un fram-
mento relativo al testamentum muti,. 

D. 29.1.2 (Gai. 15 cd ed prov.): De militis testamento ideo sepa-
,atim proconsul edicit, quod optime navit ex constitutionibus principali-
bus propria atque singalaria iura in testamenta eorum observari. 

Se aderissimo alla tesi del von Velsen EA, secondo il quale l'edictum 
provinciale commentato da Gaio sarebbe stato l'editto del pretore pere-
grino , potremmo tranquillamente sbarazzarci, sulla traccia del citato 

156 V. GUAIINO, Pulir de iure codiciUorum cit. 249. 

57 V. Index itp ah!. e SCARLATA F*zio, La successione codicillare Milano 
1939) 53 s. 

vs Buone osservazioni in proposito fa lo SCARLATA F*no, Successione codi-
ciliare cit. 

159 Gai 2.273: Jtem codicilhis nemo bere institui pc/est neqz.e exheredari 
quarnvis testamento confirmati sint; a is, qui testamento heres ìnstitutus est, 
potest codicillis rogari, ut cara  hereditatem alii totam vel ex parte restituat, 
quamvis testamento codicilli con/irmati non sint- 

160 Das Edictum provinciale des Gaias, in ZSS. 21 (1900) 73 s. 
161 Ma v. tuttavia ICROGER, Geschichte der Quelle., uad Litteratur des R6mischen 

Rechts2  (Mùnchen-Leipzig 1912) 20 nt. 9 e sulla questione dell'editto provinciale, 
da ultimo, BUCKLANO, L'Edictum provinciale, in Rev. bist de droit /ran, c/ 
étranger (1954) 81 s., e autori ivi citati. 
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autore, anche di questo frammento 	Ma a noi basta ritenere, con il 
Lenel ', che siamo in presenza di una delle consuete introduzioni para-
frastiche ai capitoli dell'editto pretorio: che una honorum possessio ex 
testamento mititis sia stata promessa dai magistrati edicenti non è dub-
bio lM,  che invece sia proprio di Gaio il ridondante e sostanzialmente poco 
corretto periodo introduttivo del suo commento all'editto de bonorum 
possessione ex testamento militis, questo è ben poco credibile 65  In 
ogni caso, è da tener ben presente, con lo Scharlach ', che l'espressione 
propria atque singularia h,ra ha ben poco a che vedere con la nozione 
tecnica del ius singolare, quale ci verrebbe fornita dalla definizione pao-
lina: essa adombra il carattere specifico, peculiare dei diritti che sorgono 
per i milites dalle concessioni di privilegio delle costituzioni imperiali 167 

Siamo in tema di privilegi, non di diritto singolare, e terremo il debito 
conto di questa constatazione fra poco 

e) Un ultimo testo della prima categoria, che si suole citare in 
ordine al ius singulare è di Ulpiano. 

D. 12.1.15 (Ulp. 31 ad ed.): Singularia quaedam recepta sunt 
circa pecuniam creditam, nam si tibi debitorem tneum iussero dare peni-
niant, obligaris ,nihi, quamvis meos fltimmOS non acceperiS, quod igitur 
in duabus personis recipitur, hoc et in eadem persona reeipiendum est)  ut, 
cum ex causa mandati pecuniam mibi debeas et convenerii, ut crediti 
nomine cani retineas, videatur mihi data pecunia et a me ad te pro fecta. 

Anche la prima frase di questo frammento ben poco prova per il 
riferimento delle regole ivi espresse alla categoria dogmatica ira singti- 

62 VON VEL5EN, Co. 145: [quod_observari]. 
163 Edictum perpetuuw cit. 351 nt. 12. 
164 v, LENEL, Editme perpetuum cit. 155 ed i testi ivi citati. 
'65 Riporto la motivazione del VON VEL5EN: « Der Satz quod—'obscrvari soli 

offenbar den Grund ifir das separatim enthalten, denn idea stat vor separatini. 
Unmglich aber kann die bervorragende }Cenntnis des proconsul von den kaiserlichen 
Konstitutionen in dieser Materie dea Grund flir Aufstellung eines Sonderahschnittes 
im Edikt abgegeben haben: hier ist die Fland da Kompilatorcn su deutlich 
In verità la giustificazione dell'editto de bonoruni possessione ex testamento mulitis 
non poteva essere piú ingenua. Ridondante è l'espressione propria atque singularia 
iura. Non sottoscrivo invece l'idea della interpolniione dei compilatori: le lauda -
tiones edicei mi paiono piuttosto annotazioni di scuole postclassiche. 

166 D. isis singulare im Ròmìschen Recb4 in Archiv /& die civit Praxis 62 

(1879) 455 nt. 11. Ma v. tuttavia PEROZZI, Istituzioni cit. 1.106 nt. 2, 

67 V. anche in/ra n, 17. 

na  V. in/ra n. 20. 
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tare, e ben lo ha visto il Perozzi '. Qui non si parla di norme contra teno- 

rem rationis, ma di norme particolari, caratteristiche, di norme che a 

prima vista potrebbero parer sorprendenti a chi pensasse che, per aversi 

mutuo, occorra anzitutto la proprietà nel mutuante della pecunia mu-

tuarida "°. Ma a chi potevano parere sorprendenti queste deviazioni, que- 

sti ampliamenti dell'originario concetto del mutuo, se non ad una men-

talità ristretta e confusa di studioso postdassico? Ulpiano ed i suoi 

contemporanei conoscevano ed applicavano largamente queste figure di 

mutuo in senso lato III.  nel frammento sopra riportato vediamo anzi, e 

subito, procedere il giurista classico, con tutta naturalezza, ad una appli-

cazione analogica del principio allor allora enunciato: quod igitur in data. 
bus personis recipitur, hos a in eadem persona recipiendum est n2  Io ri- 

tengo, pertanto, con il Beseler 173  insiticio tutto il periodo singularia—cre- 

dilani, che è la nota di meraviglia di un lettore postclassico verso un 

principio ammesso pianamente da Ulpiano e dai giuristi dell'età sua 174 

14. - L'ultimo testo sopra esaminato " ci facilita il passaggio all'e- 

69 istitt,zoni cit. 1.106 nt. 2. 
170 Cfr, IrISI. 3.14 pr., D. 12.12.2. 
71 Ne fornisce ampia dimostrazione I'Oxrstuo, lus singolare cit. 82 s., 

cui rimando. Non aderisco, naturalmente, alla conclusione dell'Orestano: essere 
il frammento in esame genuino anche nella frase singularia—creditam. 

lfl Secondo il KRÙCER, ah]., al frammento in esame va congiunto D. 17110.4. 
'" Bei:riige cit. 3.45; « Zu Ulpiano Zeit waren nicht mehrere Dirige recepta, 

sondern eins receptum und eins recipiendum ». Aride: circa pecuniam, su cui Vocab. 
iu7irpr. romanae 1774.18. Su circa v. anche GUARNERI CITATI, Indice e Suppi. 
2 shv. Mi paiono, quindi, perlomeno esagerare 'e seguenti parole dell'OxxsTjr'Io, 
1w singutare cit. 82: « Ma il tenore di tutta la frase è cosi classico, cosf genuine 
tulle 1e parole che la compongono, cosi ricorrenti in altri casi, che difficilmente 
si può ammettere che essa sia effettivamente interpolata e non piuttosto dettata 
nell'originale di Ulpiano ». 

' Sulle discussioni del periodo postclassico relative a questo frammento, v. 
LONGO, Natura actionis nelle fonti bizantine, in BIDR. 17 (1905) 81 s. Può 
anche darsi che il singrdaria quaedam sia sintomo della stessa nota di meraviglia 
che appare in Steph. sch. ad  D. 12.1.15 (Heimb. 2.611 sch, 5): rovò o'rw, rò 

cruRc(otòv, ,cat &oxov Cn,tEp 1wp& xa\)&)&, 3' FIDcsi &1tPLOIXIÌCEW Y!VOIhVfl 
t 5&VE(t1) ,SijL1tEpo)tlOtro XWV& CTO\), TbVtflL 6 XOV8XtXLO, *tOL 

li tonv6aTt &va6uo1 [ròv xov&rrCxLOv] (t05 XOV3XT,d0U) rtv p,w...... 
(Hoc mirabile est ci videtur quasi contra regulam, quod nec facta numeratione 
mutui ,io,nine nec stipulatione novandi causa nascitur condicticia, scu actio man-
dati, quae assumit naturam condicticiae...). 

' D. 111.15. 
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same e alla critica del secondo gruppo di frammenti, in cui incontriamo 
l'espressione iure singulari, ablativo assoluto, usato senza riferimento diret-
to a cose o persone che formano oggetto dei precetti del diritto singolare. 

Abbiamo visto come in quel frammento la frase singularia quaedam 
recepta sunt circa pecuniam creditam è il segno di una confusa e contorta 
tendenza delle scuole postclassiche a classificare « singolari » le norme 
giuridiche a tutta prima, per esse poco comprensibili, di una tendenza 
non ancora ben chiara, cioè, a configurare come « di diritto singolare » 
questi ed altri principi. La stessa tendenza si rivela e si concreta nei 
frammenti del secondo gruppo. 

a) in tre frammenti di Papiniano questa progressiva formazione 
del dogma del itt, singolare si coglie a vista d'occhio, ma aggiungeremo 
subito che essa non può essere ritenuta genuina, bensf prodotto di note 
marginali penetrate nel testo. 

Si guardi anzitutto a: 
D. 41.3.44.3 (Pap. 23 quaestì: Nondum aditac hereditatis tempus 

usucapioni datum est, sive servus hereditarius aliquid comparal, sive 
de!unctus usucapere coeperat: sed haec iure singulari recepta sunt. 

Non occorre spendere parole, credo, per ribadire la certezza della 
provenienza postclassica di sed haec iure singulari recepta sunt, già soste-
nuta dal Bonfante 76  dal Perozzi ". Come è avvenuto per D. 12.1.15, 
anche qui un lettore postclassico ha sottolineato la regola, per lui singo-
lare, che ai fini della successio possessionis la cosa si considera posseduta 
dal chiamato all'eredità anche nel tempo in cui l'eredità era giacente, 
purché egli poi l'abbia accettata. 

b) In un secondo testo di Papiniano, dello stesso libro 23 quae-
stionum, il lettore postelassico " fa a margine una nota perfettamente 
analoga ma ancora più allusiva alla categoria in, Singuiare 

D. 41.2.44.1 (Pap. 23 quaest): Quaeséturn est, cui ex peculii causa 
per servum ignorantibus possessio quaereretur, dlxi utilitatis causa iure 
singulari receptum, ne cogereuur domini per momenta species et causa, 
peculiorum inquirere... 

Papiniano non può avere scritto 	e lo dico a prescindere dalle 
altre critiche che si sono mosse al frammento ' .- utilitatis causa iure 

176 Note al Windscheìd cit. 5495. 
' 	Istituzioni ci!. 656 nr. 5. 
lTh Non è da escludere che si tratti dello stesso annotatore del brano prece-

dentemente riportato. 
79 V. mdcx isp. ah!. 
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singolari . L'equazione è di mano di un annotatore postdassico, il quale 
va applicando il concetto di scuola del ha singolare un po' dovunque, e 

principalmente in margine ai testi in cui vengono enunciati principi che 

gli paiono singolari o che il giurista classico afferma introdotti utilitatis 

causa. 
e) In un terzo (ed ultimo) frammento papinianeo parrebbe vedersi 

operare in pieno la categoria ius singolare, nel senso che un principio 

Dure singolari rcceptum risulterebbe dichiarato inestensibile a casi e mate-
rie analoghi. 

D. 40.5.23.3 (Pap. 9 resp4: Etiam fideicommissaria liberia, a /ilio 

posi certani aetaiem eius data)  si ad eam puer non pervenii, ah berede 

fitti praestituta die reddatur l81:  quatn sententiam iure singolari recepta,n 

ad teiera fideicotnmissa 182  relicta porrigi non placuit. 

Dico subito che la seconda parte del testo (quam sentenhiam reil.), 

pur dicendo qualcosa di sostanzialmente esatto, non mi convince l83  In 

un frammento sostanzialmente genuino ', che può dirsi esattamente paral-
lelo al nostro, salvo che si riferisce alla libertas testamentaria , Giuliano, 
dopo aver affermato che Sticho liberia, competet, sed legatuni non debe-

bitur, spiega, a no' di conclusione: nam favore libertaiis receptum est, 

Ui mortuo Titio (il testatore) tempra superesse videtur, quo impleto liber-

ia, contingerei sa. Ora, se in materia di liberias directa la giurisprudenza 

ha potuto sacrificare al favor libertati, il regime severo del negozio sotto 

condizione, egli è perché, io credo, a ciò essa è stata spinta dal fatto che 
la stessa deroga si era ammessa in materia di fedecommessi; ed in questa 

'o V. in particolare SIBEE, R6,nésches Privatrechi cit. 2.141. 

DI Aloandro corregge reddetur 
81 Mommsen corregge fideicomtnisso. 
no Il testo non mi risulta ancora attaccato dalla critica. 
IM D. 40.4,16 (luI. 37 dig.): Si i/a scriptum Inerii: «,uso Ti/ira anno-

rum iriginta eri:)  .Sttchus liber esto eéque bere, tneus fundum dato » e? Titius, ari-
tequam ad annuo trigensimum perveniret, decesserit, Sticho liberia, compete:, sed 
leg&im non debebitur. nam favore libertati: receptum est, U/ ,nortuo Titio tempus 
superesse videretur, qua imeto liberiai conténgeret 1: circa kgaium de!ecisse 
condicio visa est]. 

'85 Rimando alla buona difesa della genuinità sostanziale del passo, che si trova 
in ORESTANO, lus singolare cit. 86, contro gli attacchi del Beseler, dell'Albertario 
e di altri. 

' L'ultima proposizione, circa legatunr defecisse condicio viso est, è molto 
probabilmente spuria; circa (v. retro nt. 173) e lo stile poco chiaro mi par che 
I. provino. 
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materia la deroga si era potuta facilmente ammettere per 'e peculiarità 
dell'istituto del fedecommesso, in ordine ai quale la giurisprudenza ope-
rava con criteri informati ad una certa elasticità di vedute . Escluso è, 
dunque, che il principio riferito da Papiniano quanto alla /idcicornmissaria 
liber/as fosse considerato dalla giurisprudenza classica come di fra sin-
gulare e quindi inapplicabile per analogia: il frammento di Giuliano ci 
rivela il contrario. D'altra parte lo stesso frammento di Giuliano ci chia-
risce perché alla giurisprudenza classica non placuit di estendere la senten-
tia enunciata da Papiniano ai ce/era /ideicornmissa: ciò fu perché a 
quest'uopo sarebbe mancato il motivo del /avor liber/atis . Pertanto 
io sostengo che o la seconda parte del testo in esame non è di Papiniano 
ma di un suo tardo commentatore , o Papiniano ha parlato di una 
sententia favore libertatis (non iure singulari) recepta 90:  e in questa secon-
da ipotesi è da credere che iure singulari sia stata una glossa esplicativa 
dell'originario lavoro Zibertatis, glossa entrata, in un secondo momento, a 
far parte del testo in luogo della espressione che 11 lettore postclassico 
intendeva chiarire 19!  

d) Considereremo per ultimo un paragrafo delle Istituzioni di 
Gaio, in cui pure compare l'espressione iure singulari. 

Gai 3.114: In hoc autem iure quaedam singulari iure obser-
vanttjr. nam adstipulatoris beres non habet actionem. ite,n servus adsti-
pulando nihil agi! quamvis ex ceterìs omnibus causis stipulatione domino 
adquirat. idem de co qui in mancipio est magis placui!; nam et is servì 
loco est, is autem, qui in poterla/e patris est, agii aliquid, sed parenti 
non adquirit, quamvis ex omnibus celeri, causis stipulando ci adquirat. 
tze ne ìpsi quidem aliter aclio competi/, quam si sine capitis deminutione 

'$7 V. arnplìus RIccosoNo, Fasi e fattori dell'evoluzione del dir, romano)  in 
Mélange, Cornil  (Paris 1926) 2.341 s. 

88 Si noti, in ogni caso, che il testo non parla di impassibilità di producere 
ad consequentias il principio ammesso in ordine alla fideicommissaria libertas, 
ma dice che non placuit estendere quel principio ai fedecommessi in generale: 
V. anche SCHARLACH, lus singulare cit. 451 a. 

189 Un argomento per ritenerlo sarebbe il fatto che qui si tratta di un responso 
pratico e che stupisce, pertanto, la frase quam sententiam reti,, che col caso 
pratico non ha nulla a che fare. 

lO Questa ipotesi, che avanzo per pura precauzione, è peraltro molto meno 
sicura della precedente. 

19! Si sarebbe anno in sostanza, lo stesso fenomeno verificacosi in ordine 
all'utilitatis causa di 0. 41.2.44.1 (retro sub b, salvo che, mentre ivi la sostitu-
zione di ha-e singulari ad utititatis causa non si è avverata, quivi iure sintutari 
sarebbe subentrato al posto di favore libeytatis. 
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exierit de potestate parentis, veluti morte eius aut quod ipse flamen 
Dialis inauguratus est. eadem de filia familias et quae in manu est dieta 
intellegem ta. 

11 regime dell'adstipalatio era indubbiamente caratterizzato da parti-
colarità di regolamento, le quali dipendevano dal fatto che alla adstipu- 
latio si applicavano, in concorso tra loro, norme relative alla stipulallo 
e norme relative al mandato 192  Particolarità si, ma principi & diritto 
singolare no, perché l'adstipzdatio non è in tutto una stipulatio, né da 
altra parte obbedisce in tutto alle regole del mandato 193  Per questi moti- 
vi nonché per la inelegante struttura della frase 194  io ritengo che in hoc—.-
observantur sia un glossema. Che i lettori postclassici & Gaio si compia- 
cessero dei riferimenti al Ms singolare è dimostrato da un altro glossema, 
da un glossema palese, che si trova a margine dei frammenti antinoesi 
delle Istituzioni 95  in cui si cita appunto - come avremo occasione di 
ripetere - l'opera pseudopaolina de iure singolari 

1. - Possiamo trarre dal sin qui detto una prima conclusione, di 
carattere esegetico. Tutti i pochi frammenti giuridici in cui appare la 
menzione esplicita del ius singolare - fatta eccezione, per ora, per la 
definizione paolina - sono frammenti palesemente alterati o fortissima-
mente sospettabili 197, 

' In questo senso RICCOBONO, Le applicazioni della « stipulatio » (Roma 1934) 
61 s., ORESTANO, las singulare cit. 79 s. Ma v. tuttavia SEGRÈ G., Corso di 
diritto romano Le garanzie personali (Torino 1934) 34 5., SOLAZZI, L'estinzione 
deltobl'ligazione 12  Napoli 1935) 73. 

193 in questo senso dice giustamente l'ORESflNO, Iz,s singulare cft. 80 5.: «si 
hanno pertanto nella adrtipulatio delle particolarità rispetto alle disposizioni positive 
che regolano i due istituti generatori, particolarità giustificate dalla doppia deriva-
zione », ma inesattamente egli aggiunge che dette particolarità «per la posteriore 
formazione della adstiputatio vengono rettamente configurate da Gaio sotto l'aspetto 
dello ius singolare»: l'adstìpulatio, per essere sottoposta ad un regolamento par-
ticolare, non è però contro rationem iurts. O, dunque, anche il periodo introduttivo 
di Gai 3.114 è Spurio O perlomeno è spuria la definizione paolina. Tuttavia io 
ritengo che tanto la frase introduttiva del paragrafo gaiano, quanto la definizione 
paolina non siano classiche: se Gaio avesse voluto soltanto accennare alle partrco-
larità di regime della adstipulatio non avrebbe detto iure singulari. 

194 Sintomatica dello stile postclassico è la ripetizione a breve distanza di due 
iure: in boc , , , iure quaedam singulari iure 

195 PSI, 11.1182 (Firenze 1933), colonna 1' dell'edi/io princeps. 
us \J, in/ra n. 16. 
97 Quanto a Gai 3.114 (riportato retro nt. 14), quando anche non se ne 
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La mia constatazione esegetica rafforza di molto il sospetto che la 

teoria del ius singulare non abbia cittadinanza nel mondo giuridico del- 

l'epoca classica, ma derivi invece dalle scuole giuridiche postc!assiche. Ed 

infatti, contestata l'autenticità dei passi in cui alla categoria ius singulare 

indubbiamente si allude, accenna a tornare la piena armonia nel sistema 

del puro diritto romano, ove per chiari segni risulta che il problema del 

diritto singolare fu del tutto ignorato ". 

Senonch, mi si potrebbe a questo punto osservare che questa mia 

tesi della non classicità del ius singulare è gravemente forse irreparabil-

mente ostacolata dalla circostanza che, attraverso le inscriptiones di tre 

voglia ammettere il glossema, s'ha da dire che esso è, perlomeno, ben poco allu-
sivo alla categoria ha singulare. 

108 L'ORESTANO Is,s singulare cit. 22 s., adduce altre « fonti nelle quali non 
ricorre l'espressione ius singulare, ma che ad esso si riferiscono». Per alcune di 
queste fonti il riferimento è inammissibile: D. 25.2.1 (ove si parla dell'iudicium 
singulare rerum amotarurn), D. 40.7.20.3 (in cui il riferimento non è neanche ion 
ranamente visibile). Per altre fonti il riferimento è ammissibile e di esse ci occupe-
remo in prosieguo: D. 1.315 (v. in/ra n. 20), 11 1314 (v, in/ra n. 18 e 19), 
D. 50.17.162 (v. in/r, nI. 247) ]J, 7.163, D. 24354 (v, in questo numero, sub i' e 
sub a). Quanto a LE 35178 Pr,, riportato daII'ORESTANO, Co. 101 s,, diremo che 
ivi la interpolazione di iure communi al posto di un originario ìure singulari è una 
induzione gratuita del RicconoNo (Fasi e fattori cit. 344 5.). Rimane da esa-
minare un testo di cui I'ORESTAND (cir. 22, 61 s., 77 s., 93 5.) fa moltissimo 
conto; D. 9.251.2 (lui. 86 dzg4: Mul/a autem iure civili con/ra ralionem 
disputandi pro utilfta/e communi recepta esse innumerabilibus rebus probari potcst 
L'intero frammento giulianeo, ed in particolare il brano su riportato, sono 'mdisca. 
tibilmente alterati (v. mdcx itp e Suppi. I ah]) né l'Orestano lo contesta (eh. 78). 
L'Orestano, tuttavia, cerca di difendere la genuinità sostanziale del passo (cii- 61 
nt. 1), affermando che « l'inrerpolazione a questo riguardo sarebbe stata del tutto 
superflua: i compilatori infatti avendo in mano il potere legislativo non avrebbero 
avuto ragione & indugiarsi a ricercare una giustificazione al loro operato, fondan-
dola sullo ius ringr4are »: ma obbietteremo che, siccome il passo appare a prima 
vista glossato in epoca pregiustinianea, queste parole del]'Orestano forniscono tutt'al 
più un ulteriore motivo per credere all'inquinamento postclassico e non tribonianeo, 
L'ORESTANO (ciL 93), prevedendo questa obbiezione, dice peraltro anche che « que-
ste parole, sia che fossero di Giuliano, oppure di un glossatore o di un commissario 
giustinianeo contengono una testimonianza preziosa cd eloquentissima, della cui 
verità ed esattezza, sino a prova contraria, non ci è lecito dubitare ». Senonch& 
ammesso che le parole del testo & Giuliano siano state scritte da un glossarore, 
è lecito dubitare, soprattutto in forza della dimostrazione che veniamo svolgendo 
in questo articolo, che il glossatore postclassico esprima un fenomeno reale ed 
innegabile in base a sue proprie concezioni e valutazioni, che furono estranee a 
giuristi dell'epoca classica. 



IL PROBLEMA DOGMATICO r STORICO DEL DIRITTO SINGOLARE 	51 

frammenti dei Digesti 109,  ci risulta che un giurista classico, Paolo, non 

solo formulò la definizione che oggi tanto ci angustia, ma la formulò in 

una monografia ad hoc, in un liber singularis de iure singulariSP. 

Questa obbiezione apparentemente grave merita qualche parola di 

risposta e di chiarimento. Ed anzitutto sia detto che i tre frammenti che 
ci rimangono, tramandati dalle Pandette, dell'operetta paolina sul ius 

singulare sono indiscutibilmente rimaneggiati, nella forma e nella sostanza. 

a) Un primo frammento ci parla del cosi detto beneficium compe-

tentige, cioè di un istituto di cui assolutamente non si capisce qual possa 
essere stata in diritto classico la singolarità, e che solo in epoca postclas-
sica, con l'ammissione a favore del debitore del diritto di ritenete un 

aliqt4d su/Jiciens ne egeat, assumerà veramente carattere di bene/icium Re. 

Si tratta di D. 24 .3.54 202,  un frammento di cui credo di aver ampiamente 

dimostrato, in altra sede, la totale rielaborazione postclassica 103 

b) Viene per secondo un frammento addirittura paradossale, in 
cui è chiaro ed evidente il lavoro compiuto dal rielaboratore postclassico 
per spiattellarci un esempio di istituto di ius singulare. 

D. 7.1.63: Quod nostrum non est, transferemus ad atios: veluti is 

qui fundum habet, quamquam usumfructum non habeat, tamen usum-

fructum cedere potesi. 

Se io sono 11 pieno proprietario di un fondo, ne sono naturalmente, 
anche l'usufruttuario, ma giuridicamente il mio usufrutto non esiste per-

ché il dominium l'assorbe Ra. Questo è chiaro; ma stiamo a vedere cosa 

arzigogola il giurista postclassico. A spiegazione del fatto che il proprie-
tario del fondo può costituire ad altri l'usufrutto del fondo stesso, egli 

dice - nescio quid stultius 	il seguente paradosso, davvero « singola- 

re »: quod nostrum non est, transferemus ad alios (quasi che l'usufrutto 

'° LENTI, Fai. Paul. n. 905-907. 
su Al liber singularis de irire singolari si richiama inoltre, come sappiamo 

(retro n. 14), un glossema in PSI. 11.1182. 
101 V. GOARINO, Taxatio in ìd quad lacere potcst cit. passim. 
202 D. 24.3.54. Maritus facere pone creditur nullo deducto aere alieno, item 

socius, item paironus parensve: at is, qui ex donazione convcnìettir, omni aere alieno 
deducto facere pone intellegitur. 

103 V. GTJARINO, Beneficium competentiae dei inilites cit. 14 5.; Taxatio cit. 28. 
I, già, sui testo, i cit, dall'Index itp. e SoMzzI, Estinzione cit. 228. 

104 Per questa ovvia interpretazione cfr., da ultimo, GROSSO, in .SDHI. 2 (1936) 
403 che peraltro non seguo nel ritenere genuino il testo. Inaccettabile l'interpre-
tazione del BISCARDt, Il dogma della collisione alla luce dei dir. ram. (Città di 
Castello 1935) 54 s., contro cui v. anche FIELDItICH, in ZSS. 58 (1938) 423. 
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non fosse nostro, solo perché è assorbito nella proprietà). Nessuno vorrà 
aggiudicare a Paolo, io spero, questo strampalato discorso 

c) Ed esaminiamo infine, spregiudicatamente, la famosa definizione 
paolina - terzo ed ultimo brano conservatoci del liber singularis de iure 
singulari -. Domandiamoci ora se essa sia l'espressione di un ragio-
natnento chiaro, nitido, aperto, quale è presumibile che avrebbe dovuto 
essere quello di Paolo, o non piuttosto l'espressione di una concezione 
torbida ed equivoca. 

D. 13.16 è un passo che non presta il fianco a soverchie critiche di 
forma 206,  ma che in compenso si espone a tutta una ridda di osservazioni 
di sostanza, almeno per chi ritenga esatti i rilievi che sono venuto svol-

gendo sin qui in merito al diritto singolare ed alla insufficienza dogma-
tica della contrapposizione tra regola ed eccezione. L'indagine romani-

stica, applicata alle fonti di cognizione in nostro possesso, porta spesso a 
questo risultato: che un principio che pareva oscuro perché profondo, e 
profondo perché classico, può essere finalmente giudicato torbido perché 
vano, e vano perché non genuino, perché frutto della decadenza giuridica 
postclassica 207 

Quella definizione paolina che è stata il cruccio di tanti studiosi di 
problemi generati del diritto, oltre che di tanti romanisti, ci si manifesta, 

alfine, come il portato di una rielaborazione scolastica postctassica, da cui 
sarebbe inutile pretendere la conseguenzialità e la logica che giustamente 
esigiamo nei testi della giurisprudenza classica. Ed io non voglio escludere 
affatto che essa sia, almeno in nuce, genuina; non escludo cioè che essa 
sia stata realmente formulata da Paolo, in qualche suo commentario giu-
ridico, per scolpire la categoria delle norme giuridiche puramente formati, 
dei precetti mancanti del requisito essenziale dell'astrattezza: la catego- 

205 V. già sul testo PAMPALONI, in BIDR. 22 (1909) 124. 
206 Si badi, tuttavia, alla vaga espressione contra tenorem rationis, che, oltre 

tutto, è &itct ÀsyàRniOv. 
Non è - si creda - la comoda maniera di risolvere un problema e di eH-

minare delle difficoltà, ma è il risultato di una obbiettiva ricerca storica, volta a 
!ssare i diversi piani prospettici della evoluzione giuridica romana nel quadro della 
compilazione giustinianea. E mi sia lecita credere, sino a prova contraria, che moko 
pM obbiettiva è una ricerca condotta nel senso da me indicato, che non quella 
ddll'Orestano, il quale è costretto a riconoscere (ciL 92 s.)  che la categoria fu 
formulata da pochi giuristi classici ed applicata incompletamente e frammentaria 
mente agli istituti (io aggiungerei: contraddittoriamente): tutto ciò dimostra invece 
che la categoria dogmatica un singrdare sorse sui margini delle opere dassidue, ad 
opera della giurisprudenza postclassica. 
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ria che i Romani conobbero sotto il nome di privilegium. Il privilegium, 
si, quello è veramente qualcosa di contrario alla ratio iuris, perché privo 
dei requisiti della norma giuridica; qualcosa di introdotto nel sistema 
pro pter aliquam utilitatem, per un contingente motivo politico; un isti-
tuto introdotto ormai, all'epoca di Paolo, auctorita/e constituen/ium, dalle 
costituzioni imperiali . Se Paolo ha definito il privilegium, come io riten- 

go possibile, ha detto qualcosa di sufficientemente esatto, e non è dato 
contestare, perciò, che la definizione utilizzata dalle scuole postclassiche 
per adombrare 11 torbido e malfermo concetto del ius singutare sia stata 
proprio scritta da lui 

Ma è certo, a mio parere, che - abbia o non abbia il giurista clas-
sico formulato, in ordine ai privilegia imperiali, la definizione che in 
D. 1.316 troviamo riferita al ha singulare - questa definizione, in 
quanto rapportata al diritto singolare, non è del diritto classico, come non 
è del diritto classico la stessa categoria dogmatica del diritto singolare. 

16. - Il liber singularis de iure singulari, dei cui residui ho tentato 
di dimostrare il carattere non genuino, rimarrebbe pertanto il solo argo-
mento a favore della tesi, da me avversata, della classicità del ius singu-
tare. Se Paolo ha dedicato un trattatello al ius singuiare - mi si potrebbe 
opporre - è evidente che il ira singuiare era ai suoi tempi qualcosa. 

sIs  Amplius sul punto in/ra n, 20. 
209 Io ritengo, pertanto, che il testo originario volino possa essere così ri-

costruito: Privilegium est, quod con/ra rationem iuris propter aliquam utititatem 
auctorirate constituentium introductum est. Ho corretto anche il con/ra tenorem 
rationis, che è espressione eccessivamente generica ed imprecisa. Si avverta tuttavia 
che la stessa espressione contra rationem juris, ed ogni altra consimile, non è del 
tutto esente da sospetto. Contra rationem iuris appare in D. 1.3.14 (= D. 
50.17.141 pr), di cui sosterrena la derivazione postclassica in/ra n, 19. Inter-
polato è certamente con/ra iuris /ormam in 11 46.1.49,2 (v.  i citati dell'lndex 

ftt, RIA.) e in D. 2.14.7.15 (già sospettato dal Fabro). Completato da mano 
postclassica mi pare anche D. 47.10.40 (Macer 2 publ. iudic.): Divus .Severus 
Dionysio Diogeni i/a <re>scripsit: «Atroci, iniuriae damnatus in ordine decurio-
num esse non potes[t1 nec prodesse tibi debet error praesidu,n aul eius, qui de te 
aliquid pronuntiavit [, aia eorzoiz qui contra formam ari, mansisse te in ordine de. 
curionum putaveruntj ». (L'ultima frase del rescritto è troppo generica ed ingenua, 
per poterla attribuire con sicurezza all'imperatore). Anche contra iuris regulas in 
D. 2.14.28 pr. non è genuino (v. gli autori citati dalFlndcx ftp. ah!.). Non 
prestano il fianco ad appunti Ulp. 23.10 (contra iuris regulas) e D. 40.5.14.10 
(con/ra iuris rigore,,,). Su D 1315 (con/ra rationem iuris) v. in/ra o. 20. 
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Ma che lo stesso liber singularis de iure singulari & Paolo sia una 
opera apocrifa, è mio saldo convincimento. 

Già da tempo, e per altri riguardi, io ho sostenuto la tesi che le 

scuole giuridiche dell'epoca postclassica, accanto al lavoro di compendio 

e di alleggerimento delle più ponderose opere classiche, abbiano operato 
anche nel senso di escerpire dalle opere classiche quanto loro potesse ser-
vire per la confezione di monografie, di libri singulare:, su argomenti sin-
goli, cui i giuristi classici non pensavano o non potevano aver pensato 210 

Di questo tipo di attività scolastica dell'epoca postclassica noi abbiamo 
k prove attraverso la stessa precisa testimonianza di Giustiniano, il quale 

nella costituzione Omnem, § i - ci riferisce che, ai suoi tempi, le 
scuole giuridiche erano organizzate in modo che, nel primo anno di corso, 

si studiassero, accanto alle Istituzioni di Gaio, quattro libri singulars: 
de re uxoria, de tuteli,, de testamenti,, de legati, 211,  Il procedimento 
attraverso il quale queste elaborazioni scolastiche in libri singulares sono 
passate nei Digesti non ci interessa in questa sede 212  ma ci interessa 

ltD V. GuAMM0, Adfinìta, cir, 97 nt. 15, Pauli de tare codicdlon4pn cit. 214 s. V. 
già, in questo senso con visione parziale, SOLAZZI, Re. a Kùbler, in BIDR. 37 
(1929) 95. 

2'! Const. Omnem (a. 533) 1: EI an/ca quidem, quemadmodum e: vestra scit 
prudentia, cx tanta legum multitudine, quae in librorum quidem duo moli., venuum 
autem trjcjcs centena exeendebatur, nibil ahud visi sex tantummodo libro, et ipsos 
confuso: et Dura ulilia in se perraro habentes a voce magistra studiosi accipiebant, 
ceteris iam desuctis, iam omnibus invii:, in bis autem sex libris Gaii nastri ms/i-
tutiones e: libri stngulares quattuor, prima, de il/a ve/ere re uxoria, secundus de 
tuteli: cI tertius nec non quarta: de testamenti, et legati: connumerabantur: quos 
nec totos per consequentias accipieban:, sed multa: parte: eorum quasi supervanuo  
praeteribani, Il seguito di questo paragrafoè molto interessante, perché dimostra 
ad usura, contro coloro che si affannano a negare l'immensa mole dei glossemi 
postclassici nei testi della compilazione, quanto invece le scuole postclassiche abbia-
no operato, in ogni senso, per semplificare trascegliere e sintetizzare gli scritti 
dei giuristi classici. Per questi e per altri motivi (fra cui è della massima impor-
tanza il fatto che tutto o quasi tutto quello che ci è pervenuto della giurisprudenza 
classica al di fuori della compilazione giustinianea, ci è pervenuto attraverso oltre 
compilazioni delle scuole postclassiche) io tengo per fermo che ormai, ne1 secolo 
di Giustiniano, le opere dei giuristi classici non erano note, salvo che a qualche 
erudito e a qualche bibliofilo, se non attraverso le rielaborazioni scolastiche, orientali 
e accidentali dei secoli immediatamente precedenti. 

212 D'altra parte, è cosa evidentissima - per fare l'esempio più noto - che 
i libri 30-32 dei Digesti, costituenti il titolo de legati: et fideicommissis, devono 
essere strettamente imparentati con il liber singularìs de legati: di cui nella costi-
tuzione Omnem. Si pensa pertanto, oggi, con buon fondamento, che ai Digesta di 
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moltissimo la constatazione che, nel periodo di transizione dal diritto 

classico al diritto giustinianeo, i bisogni della scuola avevano determinato 

una rielaborazione sistematica di tutta l'opera della giurisprudenza clas-

sica 20 e che alcune materie alcuni argomenti passarono progressivamente 

a costituire l'oggetto di vere e proprie monografie specifiche, libri singu-

lares. Su questa constatazione fondamentale io credo sia lecito basare 

l'ipotesi che una delle forme in cui si realizzò questo lavorfo sistematico 

delle scuole postclassiche sia consistita nell'enucleamento di brani parti-

colarmente significativi, ai fini del chiarimento dei dogmi che si venivano 

formando, e che intorno a questi nuclei si siano potute costruire vere e 

proprie operette di « estratti » adeguatamente raffazzonati: operette che 

presero il nome dell'autore classico cui si era attinto o particolarmente 

attinto 
Ora veniamo a Paolo. A guardare il lunghissimo elenco delle opere 

a lui attribuite 215  si rimane colpiti non solo dall'immensa congerie di 

questi scritti, ma in ispecie dalla moltitudine di libri sinulares, che 

fanno corrispondenza con le materie trattate nei suoi già cosf ampi com-

mentari giuridici 216  Il sospetto che molti di quei libri singolari siano 

opera di scuola diviene allora incoercibile 217  Ma, date queste premesse, 

Giustiniano si sia pervenuti attraverso phi o meno numerosi e complessi Predigesti: 
v, sul punto ARANGIO-RUIZ, Storia cit. 377 s. 

213 Basti pensare per convincersene, a qualcuna delle compilazioni, orientali 
o occidentali, a noi direttamente o indirettamente pervenute. I Titzdi ex corporc 

Ulpiani ([hp.  liber sing. regz4larum), di cui non può dubitarsi che facciano parte 
clementi non ulpianei, le Receplac Senlentiae di Paolo, le Res cottidianae di Gaio. 
V. su queste opere ARANGIO-RUIZ, Storia cit. 354 s. 

214 Sull'attività delle scuole postclassiche v. PRINGSHEIM, Beryth und Bologna, 

in Festschrift Lenel (Leipzig 1921) estr, 
215 Basti pensare che Paolo è ..mie>  fra l'altro, di 18 libri ad Plautium, di 26 

libri quaestionum, di 23 libri responsorum di 16 libri ad Sabinum, di 78 libri 

ad edictum: ma l'elenco delle opere non monograliche potrebbe continuare. V. 
LENtL, Fai. Sv, Paulus, 

16 Ben 59 libri singularcs: v. LENEL, Pal. SV, Paulus. 
217 E si noti che già molti di questi libri singulares sono stati giudicati apocrifi 

da svariati autori per ragioni svariate: v, sui punto FELGENTRAEGER, in Symbolac 
Lenel (Leipzig 1932) 338 s. Adde, per Pauli variarum leclionuril liber singularis, 
GUARINO, in SDHL 5 (1939) 468 s.; per Pauli de gradibus et adfinibus et nomi 
nibus eorum, GuAnNo, Adfinitas Lit. 101 s. V. anche infra nt. 221. Tnesattamente 
afferma però lo STEINWENTEIt Pundus eum instrwnento (Wien 1942) 39 nt. 5, che 
o ho segnalato, in ZSS. 62.216 ss, il carattere apocrifo di Pasti de instrumenti signi-
firalione liber singularis. 
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dobbiamo parlare di alcunché di più di un sospetto in merito ad alcuni 
libri singulares paolini, esegeticamente assai poco saldi, i quali trattano 
di argomenti, a giudicare dal solo titolo, di un carattere teorico astratto, 
che non risponde per nulla alla concretezza di trattazione e di argomenti 
solita in Paolo e negli altri giuristi classici 215  Paolo sarebbe, in parti-
colare, l'unico giurista romano, il quale avrebbe scritto un liber singu-

laris de iuris et jacti ignoratia 219,  un liber singularis de iure codicillo-

rum 120  un liber singularis de iure singulari: tre libri singulares, oltre 
tutto, i cui frammenti a noi pervenuti sono per la massima parte pale-
sissimamente rimaneggiati in epoca postclassica 221 

Non sorprenda, dunque, la mia affermazione che il liber singularis 
de iure singulari 	cosf come è stato dimostrato per gli altri due or ora 
citati 222 - è una compilazione di scuola, e pi6 precisamente una com-
pilazione di scuola postelassica. 

E la diagnosi del processo scolastico che portò, nell'epoca postclas--
sica, alla compilazione del liber singularis de iure singulari può essere 
confermata da qualche ulteriore riflessione. Si sa che, mentre numerosi 
passi dei Digesti danno concordemente per possibile una accettilazione 
parziale 223  vi è un luogo delle Istituzioni di Gaio224  ove invece, sor-
prendentemente, si dice: a,, autem in partem acceptum fieri possit, quae-

si/tini est re, I frammenti antinoesi delle Istituzioni riportano anch'essi, 
se pur con qualche modificazione, questo passo ', ma in phu essi sono 

218 V. sul punto Sc1uLz, Prinzipien cit. 27 s. 
119 LENEL, Vai. P.I. n, 895. 
220 LENEL, Pal. Paul. n, 895-899. 
221 Basta uno sguardo afl'Index itj., ahfl. Acide, GuAaiNo, Pauii de Mec co 

dictilorum cit. 220 s. 
2 Per il liber singularis de iuris e! fatti ignoranti., v. ERRARe, Pie Lebre 

von Rechtsscbtden and Rechtsii:eratur ramischer Juristen im Lichtc eines vorjus-
tinianischen Digestentiteis, in ZSS. 45 (1925) 118; per il liber singuiaris de ture 
codicillorum, v. GUARINO, Pauli de iure codicillorum cit. 209 s. 

V. D. 464.9 (Paul. 12 ad Sab), 46410 (Pomp. 26 ad Sab.), 464.131-2 
(Ulp, 30 ad Sab.), 46.4.17 (lu!, 54 dig.). 

Gai 3.172 
225 '/cm quod debetur, pro parte eec/e So/vi/UI: an autem in par/em acceptum 

fieri possit quacsi/um (est). Sui tentativi della dottrina per spiegare le ragioni 
del dubbio circa la necessità dell'accettilazione totale, v, SOLAZn, Estinzione 
cit. 256 s. 

226 Il testo di PSI. 11.1182 è lacunoso, ma può ricostruirsi con sufficiente 
sicurezza cosi: Item quod debetur pro parte rade solvitur: an autem in partem 
acceptilatio fieri potest, quaesitum. 
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corredati da un interessante glossema marginale, in cui sono chiamati a 

sostegno del quesitum est due passi di Paolo: uno delle sententiae ed 

uno del liber singulczris de ha-e singulari m, Queste due citazioni e soprat- 

tutto la seconda, sono molto caratteristiche perché indirettamente con-

fermano 11 criterio adottato dal compilatore postclassico del liber riti-

gularis: quello di andar scovando per ogni dove particolarità, singolarità 

del diritto, onde infarcirne l'operetta dedicata alla trattazione del ius sin-

firlare io. Spigolare negli scritti della giurisprudenza classica le sentenuiae, 
le opiniones, te variae lectiones, le singolarità è fra le manie scientifiche del 

periodo della decadenza 229,  lo mostra l'annotatore del Gaio antinoese, 

rilevando la singolarità del paragrafo suJl'acceplilatio parzialeuR e richia- 

127 Editio princeps, pag. F, righi I-V: 98.E. Crva )u[zctctt] Et 1itpo ,fr 
voxt[v.. solu]tione, k 6 P.I. 	(P) 	tv riJ wt(tkqì) ,civ r ì s(enten- 

ti)ar(um) [.., 	flts]r(L) & isp,1 ou [.. an acceptJellatione debita[,.. rerum .1 
dubitandum. [àvyvw5t rroi3 òù,5 ò t(ov)] de im-e sing[ulari - 
Jmi tfl; &px[. 1. Condivido l'opinione dell'ARANGIO-RTJIZ, cit. 49 s., che Paolo 

è stato chiamato in causa dal glossatore di Gaio, non per smentire, ma per confer-
mare il quaesitum est relativo alla possibilità dell'accettilazione parziale. 

L'ARANGIO-RUIZ, cit. 49, rileva giustamente che l'annotatore postclassico 
ha scovato almeno un passo « in cui anche Paolo distingueva fra un'estinzione di 
obbligazione che è certa e un'altra in cui si discuteva, riproducendo in qualche 
modo l'inpalcarura del § 172» (sul punto: nt. 230), ma egli non si è chiesto 
perché lannotatore postclassico ha dato tanto rilievo ad una questione che, se pure 
esistita — come egli fermamente crede (nt. 230) — negli scritti di qualche antico 
giureconsulto, era ormai ai tempi di Paolo (v, D. 46.49) ampiamente superata, e 
doveva essere quindi, ai tempi del glossatore dell'Antinoese, addirittura inconcepi-
bile. 11 perché di ciò io lo vedrei nella piccola mania di molti lettori postclassici 
di mettere in rilievo, dando prova di sottigliezza a buon mercato, questioni preziose 
e singolari, e più in generale nell'intento scolastico di mettere in luce le contro-
versie (significativa a questo proposito è la glossa marginale di pag. O dell'editto 
princepg, e ancora di più la glossa di pag. C, che si riferiva probabilmente ad 
una controversia fra Sabiniani e Proculiani). Queste riflessioni confermano in-
direttamente lo spirito con cui lavorava il compilatore del liber singutaris de iure 
singulari: scovare e mettere in luce aspetti sorprendenti, caratteristici, singolari 
del diritto romano, traendoli (attraverso una interpretazione tutt'altro che fine) 
dagli scritti dei giureconsulti classici. 

129 Basti pensare al numero, che si va rivelando sempre pki notevole, di 
compihzioni postclassiche di opiniones, scntpntiae, variae lectiones, ecc, attribuite 
da compilatori postclassici ai giuristi dell'epoca classica (e certamente solo in parte 
da essi derivanti): vedine l'elenco in FELOENTRAEGER, tit. 357 ss. 

an Un problema di t1otevoe interesse è quello della genuinilà di Gai 3.172. 
Si ritiene generalmente che questo paragrafo sia ispirato al ricordo di una regola 
antiquata (v. RABEL, in ZSS 27 [19061 332 nt. 1; PER0ZZI, Istituzioni nt. 2.401 



58 	 CASI E ISTITUTI DEL « LUS PRIVATUM » 

mando le complicazioni postclassiche in cui, prima ancora che da lui, 

questa singolarità era stata rilevata. 

in. 1; GrnRo, Manuel cir, 758; SIBER, Ròmisches Reche 2.268; MEYLAN, Acceptilation 
e: paiemen: [1934] 36 s,: con variazioni dall'uno all'altro circa la identificazione 
dell'antica regola); l'opinione viene ora confermata dall'AItANGIo-RuIz, cit. 49 nt. 4, il 
quale sostiene che siano in presenza di un relitto della prima stesura del manuale 
gaiano (Cassio?). Tuttavia obbietta il SOLA=I, Estinzione nt. 256 s. e 258 nt. 7, che 
nessuno degli antichi principi che si sogliono citare spiega convenientemente i] 
paragrafo gaiano, che questo presenta almeno una grave lacuna di sostanza (pro 
parte recee solvitu,, ma bisognava aggiungere debitori consentienti), che è strano 
che Gaio non abbia cancellato il relitto della prima stesura, o che non abbia per 
lo meno provveduto a renderne 2iù chiaro il dettata: egli ritiene pertanto che si 
possa legittimamente dubitare che il 5 172 sia un glossema (v, già in questo senso, 
ph$ precisamente, ma con debolissimi argomenti, KNIEP, Gai institutionum com-
mentarii 3.2 [Jena 19141 44 nt. 2), ed aggiunge che la coincidenza fra il Veronese 
la pergamena egiziana dimostra tuttal più che trattasi di un glossema abbastanza 
antico, risalente ad un manoscritto molto vicina all'originale. In verità, malgrado il 
forte argomento della coincidenza dei due manoscritti, anch'io ritenga che « il 
dubbio che il 5 172 sia un glossema è . . . incoercibile » e mi orientano verso il 
dubbia 1e seguenti considerazioni: 1) è strano che l'annotatore dell'Antinoese, an-
ziché tralasciare il 5 172 (in quanta attinente ad una questione superata), lo abbia 
invece ampiamente glossato, ricercando con ogni diligenza altri testi in cui la que-
stione si ripresentava (v. nt. 219); 2) ancor più strana appare la circostanza scora 
esposta, se si pensa che le pag. A e E dell'Antinoese (ove compare il famosissimo 
excursus, mancante nel Veronese sul consortium) non presentano alcuna glossa 
marginale, ma solo qualche piccolo glossema interlineare (Io stesso ApÀNGlo-RUIZ, 
cit. 4, spiega che s i brani aventi un mero interesse storico dovevano essere un po' 
trascurati nella scuola »- 	è strano che Gaio alluda al dubbio circa la possibilità 
ddll'accettilazione parziale (quaesitum est) e non lo risolva, come è suo costume, 
indicando l'opinione che ha finito per prevalere (v. invece Inst. 3.291). Ciò pre-
messo, non è inopportuno notare (ed è un'acuta osservazione dell'AxANcIo-Runa, 
co. 49 s., che ce ne fornisce il destro) che l'annotatore dell'Antinoese si richiama 
a passi in cui non si discute se sia possibile l'accettilazione parziale, ma di quali 
Dotti sia possibile l'accettilazione (& ptpi, non aL tpi) e che in diritto classico 
l'accettilazione parziale non era sempre possibile, perché Ulpiano, ad esempio, nega 
giustamente che la si possa fare in materia di obbligazioni indivisibili (v. D. 
46.4.131-2), e la casistica poteva e doveva certamente essere piti complessa. Si po-
trebbe pertanto formulare, pur con ogni riserva, l'ipotesi che il 5 172 sia proprio 
«l'apponto volante di un lettore, non il discorso preciso ed elegante di Gaio » 
(S0LAZZI, cit. 258) e che l'intento del lettore sia stato appunto di riferirsi alla Ca-
sistica che si faceva dalla giurisprudenza classica in ordine all'accettilazione parziale. 
I giuristi classici discutevano, in questa o in quella occasione, se fosse passibile 
in parte,,z acceptum fieri e le scuole postclassiche hanno rilevato la singolarità di 
queste controversie: di qui il possibile giossema del § 172, l'annotazione marginale 
della pag. F dell'Antinoese, la discussione del caso nel liber sinnilaris de iure 
sint uiari. 
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17. - Aver dimostrato che la specifica categoria dogmatica Ms 

singolare è il prodotto di una elaborazione dottrinale della decadenza 
non significa ancor aver dimostrato che al diritto classico fu estraneo un 

concetto della norma giuridica eccezionale, contra rationem,  iuris, non 

applicabile per analogia. Occorre vedere ora se il divieto di producere 

ad consequentias le norme contra rationem iuris sia stato realmente for-

mulato in diritto classico, od in che senso e con quali riferimenti vi sia 

stato concepito. 
A sfatare l'idea che i giuristi classici abbiano comunque avuto il 

sentimento di una antitesi produttiva di conseguenze giuridiche tra dirit-
to comune e diritto eccezionale, io noterò anzitutto che l'espressione 

us commune, che si incontra talvolta nelle fonti 0!,  non assume ivi, 

né per diritto classico né per diritto giustinianeo '3',  una significazione 

tecnica di « diritto regolare », ma vi sta unicamente a significare il siste-
ma giuridico più ampio, entro cui e rispetto a cui si pone una norma 
o un complesso organico di norme più ristrette 2B. Vero è che nelle 
fonti romane ricorre non di rado una contrapposizione specifica tra Ms 

commune e ius militare '3,  senonché, dimostrata la non classicità della 

categoria dogmatica Ss singzdare, questa contrapposizione non può dirsi 

a priori significativa. Ius militare - e ne vedremo meglio la genesi 

tra poco 	- è il regime giuridico proprio dei militari, riconnesso cioè 
ai privilegi concessi dagli imperatori alla categoria dei milites: la giu-

stapposizione iii, militare - Ms commune non può essere intesa che in 

questo senso quantitativo u`, cosi come in senso nettamente quantita-
tivo si suole intendere, e giustamente, la giustapposizione tra ius civile, 

231 L'espressione si trova un po' dovunque nei testi della giurisprudenza 
romana, e ricorre soprattutto in tema di diritto ereditario (contrapposizione tra 
regime normale dei testamenti e regime eccezionale del testarnentum miti/is). 
Rimando quindi, per le citazioni, ai Vocabolari. 

3' Nemmeno per diritto giustintaneo. Ciò risulta dai molti testi conservatici nei 
Digesti e, piii perspicuamente, fra l'altro da: Inst. 1.10.7 ....si adhuc noverca 

est, Lei est si adbuc patri tuo nupta est, communi iure impeditum tibi nubere, 
quia cade,,, duobus nupta esse non potest 

233 V. sul punto, con opportunissime considerazioni, Pnozzr, Istituzioni cit. 
106 s. V. anche ORESTANO, Ius singulare cit. 24 s. 

co  V. ad es., Ptuil. seta. 3.4A.3. D. 28.3.7, 1), 29.13, D. 29.1.11 pr. 
" V. in/ra n, 20. 
236 Giustamente osserva a questo proposito il PEROZZI, Istituzioni cit. 170: 

« Si tratta dunque sempre di opposizione tra il diritto di alcuni (i soldati) e il 
diritto di tutti gli altri». 
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cioè ius proprium civitatis, e ius gentium, cioè ius commune omnium 
hominum 'i'. Come 11 populu: Romanus vive, a detta di Gaio , partim 
suo proprio)  partirn communi omniam iure, cosi (e solo in questo senso) 
Può dirsi che i militari vivono parte iure militari e parte iure communi 
(omnium civium) '. Il ius militare non è un complesso & norme contra 
rationem juris, ma un regime giuridico particolare ai militari, rispetto 
a cui l'analogia è pensabile ed ammessa, purché, s'intende, non si vaxchi 
il confine di fatto rappresentato dall'ambiente dei milites, per il quale 
esso è stato formulato ne.  

Ma vi è un altro punto da chiarire. Le fonti romane non difettano 

di luoghi, in cui l'introduzione di nuove norme è motivata da una uti- 
litas particolare, che appunto ne ha consigliato l'adozione 	potrebbe 
pensarsi, e si pensa difatti, che l'utilitatis causa o le locuzioni consimili, 
mediante cui si giustificano dai giuristi romani alcune innovazioni, siano 
espressione, anche, di una impossibilità di estendimento analogico delle 

nuove norme, come del resto inviterebbero a ritenere alcuni dei fram-

menti dianzi esaminati, se non ne avessimo dimostrato l'alterazione 242 

Senonché il richiamo all'utilizas, che le fonti talvolta fanno, altro non 
è che la indicazione dell'occasio della norma nuova, della ragion pratica 
per cui un nuovo regime è stato adottato 143  titilitatis causa è l'indica- 

2n Le citazioni mi sembrano superflue. V. per tutti ARANGIO-RUTZ, Istituzioni 
cit. 25. 1. 

Gai 1.1, 
A dimostrare in maniera definitiva ed insuperabile che l'espressione ius 

commune non ha un significato tecnico di contrapposizione al isis sinuIare (o 
militare, o fiscì, ecc), basta ricordare questo frammento: D. 4.4.12 (Gai. 4 ad ed. 
provinc.): Si apud minorem mulier pro alzo intercesserir, non est ci actio in mulierem 
danda, sed perinde atque ceteri per exceptionem summoveri debet: scilicer quia 
communi iure in priorem debftorem mi aclio restituitu, haec si solvendo it prior 
debitor: alioquin muuier non utetur seriata, consulti auxilio. Nel conflitto tra le 
disposizioni del SC. Velleiano e le norme relative ai minori, le prime vengono qua-
lificate ius commune: eppure il SC, Vcllcianum, anche se non qualificato mai 
ius singolare dalle fonti, è indiscutibilmente un esempio notevole di ius singutare. 

240 V. retro E. 8. L'esempio più caratteristico di applicazione analogica nell'am-
bito del isis militare è - come si è visto (retro n. 10) - il pecuuium castrense. 

241 Esempi: Gai 3.109 (propter utilitatem), Paul. sent. 5.2.2 e 5,102 (utilitatts 
causa). V. inoltre i luoghi citati nei Vocabolari. 

242 V. D. 41.2,44.1 (retro n. 14). 
24 Una convincente prova del fatto che l'introduzione di una norma tttilitatis 

causa non implica il carattere di singolarir della norma stessa, né tanto meno 
l'impossibilità di producere la norma ad consequentias è apprestata dal seguente 
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zione generica dei «motivi » di un nuovo regolamento, che equivale alla 

indicazione specifica dei motivi stessi 244;  nulla di più, assolutamente 

nulla di più di questo 245 L'utiitas è strettamente connessa con la 
norma nuova di cui ha consigliato l'adozione, ma la sua funzione si esau- 

risce con l'atto stesso per cui la nuova norma fa il suo ingresso nell'or-

dinamento giuridico: dal momento in cui la norma è nata l'utilitas ha 

esplicato la sua funzione, dimodoché non può escludersi affatto che una 

nuova e diversa utilitas si formi, la quale consigli l'estensione della nor-

ma a casi e materie analoghe 246  Un diritto che, come il romano, am- 

mette e dichiara con tanta frequenza che nuove norme, regolamenti diver-

genti da altri precedenti sono stati introdotti utilftatis causa è un diritto 

evidentemente contrario, e non favorevole, alle limitazioni di estensibi-

lità dei suoi principi 247 

passo di Gaio: Gai 3160: Tieni, si adhuc integro mandato mori alterutrius 
[aiicuius] interveniat, id est vel tini, qui mandait, vel eius, qui mandatum susceperit, 
solvitur mandatum; s& utilitatis causa receptum est, itt si monito «o, qui nubi 
mandaverit, ignorans eupit decessisse ececutus fuero mandatum, [posse me] <poi-
sem> agere mandati actione . . . cI buie simile est, quod plenisque placuit, si debito, 
mciii manu,nisso dispensatori 2neo per ignorantiam solve,tt, liberari cmi, cum alioquin 
strida inni ,atione non possel liberari co quod dii solvissel, quam cui solvere 
deberet. 

244 Es.: il favor Ubertatis (v.  D. 40.4.16, riportato retro n. 14 sub c, in nota). 
245 In questo senso, e solamente in questo senso, può essere citato 0. 1.4.2 (su 

cui retro nt. 132): ove si nette in luce la ovvia necessità che una qualche utilitas 
debba essere alla radice della introduzione di nuove norme nel sistema, specifi-
cando che questa utilitas deve essere evidente. 

2D  Possiamo quindi anche sottoscrivere le parole dell'OEESTANO, lui singitiare 
Cit. 58: « L'rifiUtai di cui parlano i giuristi in relnione alle norme dello ius si"-
gulare a in genere alle norme nuove è . un'utititas innovativa che perciò si di-
stingue da quella più generica utilitas che essi riconoscono essere inerente al 
processo formativo di tutto 11 diritto ». Ma aggiungiamo subita (v. del resto retro 
nt. 132) die i giuristi romani dell'epoca dassica non hanno affatto parlato di 
questa utilitas in relazione alle norme del ms singolare, ma in relazione alle norme 
nuove in generale: anzi il fatto che essi ne abbiano parlato in relazione alle nuove 
norme in genere (v. D. 1.4.2) smentissce che essi abbiano potuto vedere nell'aliqua 
utititas un requisito caratteristico del supposto ms singolare. 

247 È tempo di sbarazzarci di un frammento che si suole citare a sostegno 
della tesi della indeducibilità a conseguenze delle norme di liii singulare: D. 
50.17.162 (Paul. 70 ad ed.) Quae propter necessilatem recepta sui!, non debent in 
argumentum tra/,i. Molte illazioni arbitrarie si sogliono basare su questo frammento. 
Si dice anzitutto che vi è equivalenza, se non identità, fra le norme introdotte utilita-
tis causa e quelle introdotte propter necessitatcm (v. ad es. ORE5TArTo, liii sitigulare 
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18. - Tuttavia non si può tralasciare di tener conto dell'opinione 

di un illustre rornapista, l'Albertario 245  il quale riconnette proprio alle 

norme introdotte nel sistema utilitatis causa il divieto di producere ad 

consequentias le norme contra rationem ii4ris m. 
Rileggiamo anzitutto il frammento paolino: 

D. 1.3.14 = D. 50.17141 pr, (Faul. 54 ad ed): Quoti vero con 

tra rationem iuris receptun: est, non est producendum ad consequen-

tias °. 
Il passo, estratto dal libro 54 del commentario edittale & Paolo, 

è stato dal Lenel 251  disposto, nella palingenesi di quel libro, nel corpo 

del lungo brano che ora si legge in D. 4121.2—fin., e più precisa-

mente tra i paragrafi 16 e 17: esso appare, nella palingenesi leneliana, 

un po' isolato, un po' sconnesso rispetto ai discorso del paragrafo 16, 

ma non par dubbio che proprio al discorso di questo paragrafo si rif e- 

cit. 56): asserzione, come si vede, assolutamente campata in aria. Si equipara, in 
secondo luogo, il divieto di trabere in argumentum al divieto di producere a4 
conscquentìas: altra asserzione con poco fondamento, ché fra l'una e l'altra espres-
sione nOn vi è la minima congruenza. Potremmo, dunque, concludere che il 
passo in esame non interessa affatto la teoria del ius singolare, se non ci corresse 
l'obbligo di segnalare che esso è, con tutta probabilità, spurio. Argumentum è 

significativa (v. GUAIINERt CITATI, Indice shv,),  ma ancor più significativo è l'in-
dizio fornito da necessitas, parola cara ai postclassici, che sogliono usarla in senso 
generale da ogni momento, ma sempre fuor di proposito (v, i citati dal GUAIOJExr 
CITATI, Indice shv.; adde KOSCHAKEX, L'alienazione della cosa legata in Conferenze 

romanistiche Pavia [Milano 19401 92, 164 s). Parlare di principi propter necessi-
tatenz recepta è ridicolo ed antigiuridico, perché privo di significato plausibile, 
dato che le norme giuridiche non si creano per necessità, ma per libera determi-
nazione. Non è possibile dire a che cosa volesse riferirsi l'autore postclassiCo di 
questo peregrino principio perché l'inscriptio dei Digesti è sicuramente errata (v. 
LENEL, Pal. 1.785, ICRÙCER). 

245 1 problemi possessori relativi al servas fugitivus, in Pabblicazioni Università 

Cattolica (Milano 1939),  ora in Stadi cit. 2 (Milano 1941) 271 s. 
249 Bisogna osservare, tuttavia, che, in Il diritto romano (Messina 1940) 96, l'AL-

BERTARIO parrebbe smentire egli stesso la sua audacissima tesi: « Sarebbe erroneo cre-
dere che l'u!ilitas venisse considerata soltanto nelle norme di ius singulare, mentre tutto 
il diritto privato, secondo la definizione ulpianea, ad singuloruni utilitatem pertinet: 
gli è, invece, che in esse l'utilitas spicca più evidente». 

23 Il testo parallelo (1). 50.17.141 Pr.) presenta delle varianti: quod conta 
rationem iuris receptum est non est prodacendum ad consequentias. Su dette 

varianti v. in/ra n. 19 in nota. 
231  Pal. Paul. nt. 657. 
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risca ''. L'Albertario 	ha invece voluto riconnettere il nostro fram- 

mento al paragrafo 14, ove si parla di principi accolti utilitatis causa 
in tema di possesso per mezzo del servus /ugitivus. Se il ricollegamento 

fosse sicuro è certo che la nostra tesi subirebbe un grave colpo; ma 

il ricoltegamento non è sicuro, anzi — a mio modestissimo avviso — 
è sicuro che il ricollegamento è sbagliato. 

Non è questo il luogo per esaminare e discutere i gravi e delicati 

problemi possessori relativi al servus fugitivus 254•  Mi sia consentito, 

tuttavia, di esprimere il mio netto dissenso dalla tesi dell'Albertario, 

secondo cui, di contro alla presa di posizione negativa di Nerva e Pom- 

ponio, altri giuristi (Cassio, Giuliano, Paolo e Ulpiano) 	si indussero 

ad ammettere il possesso del servus /ugitivus, ma utilitatis causa, per 

uno scopo particolarissimo, al solo effetto dell'usucapione. Questo sug- 

gestivo e brillante tentativo di ristabilire la pace e la coerenza in una 

grave controversia dei giureconsulti classici, mediante la tesi che tutti 

fossero perfettamente d'accordo nel senso che al servus fugitivus non 

si estendesse il principio possessio animo retinetur , salva l'eccezione 

212  V. anche KaOcza nell'edizione dei Digesti (ma con una contraddizione: 
mentre in nota a 0. 1314 riconnette il testo a D. 412.1.16, in nota a D. 
41.2.1.14 richiama D. 1.3.14). 

153 Problemi possessori cit., specialmente 284 s. 
254 Vastissima letteratura, suscitata dal magnifico e controllatissimo studio de! 

ROTONDI, Possessio quae animo retinetur, in BIDR. 30 (1920) 1 s., ora in Scritti 
giuridici cit. 3,94 S. (sul servus fugitivus, v. in particolare 143 5.). Per il Rotondi 
vi fu divergenza fra i giuristi classici: Nerva figlio (D. 41.2.1.14), seguito da 
Pomponio (0. 62.15), avrebbe negato il possesso sul fuggitivo e per jugitivum. 
mentre Cassio, Giuliano Paolo (D. 41.21.14 cit.) e Gaio (D. 40.12.25) avrebbero 
ammesso il possesso per fugitivum e quindi logico e necessario presupposto) la 
conservazione del possesso solo animo anche su! fuggitivo, Questa è anche l'opinione 
dominante: v. per tutti JÒRsKLTNKEI. Ròmisches Rechi cit S  65.1 in. 4, Annoio-
Ruiz, Istituzioni cit 227 nt. I, 278, 

255 Per le adesioni a questa tesi v. 1c citazioni in ALBERTARI0, Problemi 
possessori cit, 273 nt. Contro la tesi dell'Albertario sono, fra altri, il RABEL, 
Zum Besitzverlust nach klassischer Lebre, in Studi Riccobono cit. 4.220 s., e il 
CARCATERRA, Il servus fugitivus e il possesso, in AG. 120 (1938) 158 s. (La tesi di 
quest'ultimo — in verità poco convincente — è che tutti i giuristi classici furono 
d'accordo nel riconoscere la possesrio del servur fugitivus, salvo che Cassio, 
Giuliano e Gaio ammisero anche la possessio per servus: la limitazione dell'acqui-
sto del possesso per servum ai soli (mi dell'usucapione sarebbe stata introdotta 
dai commissari tribonianci). V. anche GuARIN0, Postlirninium cir, 60 in. 11. 

Come è notissimo, il principio possessio animo retinetur fu ammesso dalla 
giurisprudenza classica in ordine ai sai/in bibernì et aestivi: v. ROTONDI, Possessio 
cit. 114 S. 
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consapevolmente postulata da alcuni nei riguardi de] compimento della 

usucapione, si frange contro il linguaggio inequivmabile dei testi 

Ed invero tutto il ragionamento dell'Albertario si basa su di una esegesi 

di D. 41.2.1.14, nella quale è impossibile poterlo seguire. 

D. 412114 (Patti. ad ed): Per servuni, qui in fuga sit, nihil 
pone non possidere Nerva filius ait, licet respondeatur, quamdiu ab alio 
non possideatur, a nobis eum possideri ideoque interim etiam "'"-
capi)  sed utiitalis causa recepttsm est, tu impleatur usucapio, quamdiu 
nerno nactus set eius possessionem. possessionem autem per eum adquì-
ti, sicui per cos, quos in provincia habemus, Cassii et Tuliani sententia 
est. 

Anche se, in questo testo, licet—usucapi non fosse genuino , 

inesatta sarebbe la conseguenza che ne trae l'Albertario, e cioè che 

Paolo ammise il possesso solo animo esclusivamente al fine dellusuca-

pione. Vero è invece i] contrario: al fine dell'usucapione fu introdotto 
nel sistema il principio possessio animo retinetur anche riguardo al se'-
via /ugilivus 1;  e lAlbertario è costretto implicitamente a ricono-
scerlo, quando ammette che, sempre in ordine al servus in fuga, lo 
stesso principio trovò applicazione perlomeno in un altro caso, e cioè 

'5' Oltre i resti citati infra, nc. 259, si confrontino principalmente D. 41.3.15.1 
(Paul. 15 ad Piani.) (v, anche su questo frammento le buone osservazioni del 
CARCATERRA, Servus fugium, cit. 177), D. 7,1,12.3 (Ulp. 17 ad Sé.), D. 40.12.25.1 
(Gai, ad ed. piaci mb itt. de liberali causa), 1). 11.2.50.! (Hermog. 5 iuris cpU.). 

va In questo senso, ALBERTARJO, Problemi possessori Ch, 279, e, prima di 
lui KNI,p, Vacua possessio (Jena 1865) 146 nt. 1. Conformi: DULCICmT, Erblasscrwìlle 
rrnd Erwebswiih bei Asi/retung dci Erbschaft (Weimar 1934) 34 nt. I, BESELER, in 
755. 55 (1925) 479, RADa, Eesiizverlust cit. 225. V. invece, con/ra, CARCATERRA, 

Servus fugitivus cit. 169 s. 
259 Inattaccabili mi sembrano i seguenti due Desti di Paolo: Paul. seni. 231.37 

Servus, qui in fuga est, a domino quidem possidetur, sed dominus furti aclione 
eisa ,,nni,ne non lenetur, quia in pn/estate tu,,; non habet. Paul. seni. 4.143: 
Q uo:ìens numerus servorum propter legem Fu/iam Caninian ineundus est fugi-
Sii/i quoque, quorum semper possessio animo reiinetur, computauii suni. Gli unici 
appunti che !ALBERTARIO, Problemi possessori cit. 279 s., può muovere ai lesti 
sopra citati, per giusrirmcare l'atetesi, rispettivamente, di a dom,no—,ed e di qua -
rum sernper—,'eiinetu,', sono il carattere di superfluità di questi incisi e, soprattutto, 
il «denrito e preciso orientamento» derivante dalla sua interpretazione di D. 
41.2,1,14. Ma la prima osservazione é inesatta e sarebbe comunque insufficiente, 
mentre 11 secondo appunto si basa a sua volta sull'affermazione (contestabilissima) 
di alterazioni sostan2ia!i in D. 4t.2.1 .14, il che porta a doverlo senz'altro respin-
gere. V. anche CARCATERRA, Servus fugitivus cit. 178 s. 
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anche relativamente all'interdictum ti/rubi °. All'Albertario preme, evi-
dentemente, di minimizzare il principio possessio animo retinetur e per-
tanto egli ragiona cos ': « essendo un principio di ira singolare, vuoi 
dire che il principio di ius comrnune era per l'appunto la perdita del 
possesso del servu, /ugitivus »; tua con questo ragionamento egli & per 
dimostrato proprio quello che era da dimostrare 22  Né mi pare ammis- 
sibile la restituzione che egli propone dell'ultimo periodo, restituzione 
che si risolve in un sovvertimento ingiustificato di esso: possessione,n 

autem per cupi non adquiri, nec esse condicionein eius similepi condi-

cioni coruin, quos in provincia habemus, Cassii et luflani sententia 

est . La verità è che in questo testo, non in tutto limpido va, appare 
tuttavia abbastanza chiaro che Paolo, dopo aver enunciato il parere di 
Nerva /ilius, è subito passato ad indicare il motivo & pratica utilità 

2O Si confronti il seguente testa di Ulpiano: D. 443.8 (Ulp. 1 reg.): In 
accessione temporis et id tempzis, quo in fuga nt servus, domino eius procedere 
verum est. In accensione temporis è dichiarato interpolato dallo ZANZIJCCHT, La 
successio e l'accessio possessionis, in AG. 72 (1904) estr. 123 (aderisce il RoToNrn, 
Possessio cit. 147). V. in senso contrario ALBERTARIO, Problemi possessori cit. 288, 
CARCATERRA Servus fugitivus cir. 167. Non mi pronuncio suUinterpretazione del-
l'ALBERTARIo, cit. 287 (v. cotitta CARCATERR.A, ci'. 168): mi basta rilevare che 
manca del tutto la prova che, nel nostro caso, « si tratti della somma & due 
possessi distinti, quasi che il periodo della fuga costituisca mi possesso autonomo 
del servo su se tesso». 

31  Problemi possessori cir, 279. 
262 E cioè che la regola del compimento del tempo per l'usucapione sia una 

regola considerata eccezionale dai giuristi classici, quindi inapplicabile per analogia. 
Si noti inoltre che per l'Albertario il concetto di diritto singolare si identifica con 
quello di diritto anomalo, sostenuto dal Savigny, cioè di diritto estraneo al sistema: 
è perciò che egli considera la nonna singolare relativa al servus fugitivus come norma 
che non deve essere presa in considerazione per ritenere che, sia pure in un 
singolo caso il principio possessio animo retinesur, applicato al servus fugitivus, 
facesse parte del regime giuridica del possesso: ma questa concezione del isis 
singulare è contraria alla definizione stessa di Paolo, di modo che, anche se si 
voglia seguire l'Albertario nel ritenere che la regola sancita in D. 41.2.1,14 è 
di ius singolare, si deve pur sempre concludere che il principio possessio animo 
retine/ur, nel diritto classico, si applicava dalla giurisprudenza anche al servus 
fugitivus. 

26! Come nota giustamente 11 DULCICEIT, op, loc, cit,, in questa ricostruzione 
l'autem avversativo non si spiega. 

2M Ccsf, giustamente, ROTONDI, Possessia cit. 149 s., che peraltro appare pan 
ticolarmente stupito dall'impersonalità di Paolo, « che non si pronuncia né per 
un'opinione né per l'altra P. 
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per cui la maggioranza dei giuristi accolse, anche in ordine al serutis 
/ugitivus, il concetto della possessio animo retenia; dopo di che il giurista 

ha anche enunciato il parere largheggiante ' di Cassio e di Giuliano , 

parere cui mi pare che implicitamente aderisca ou. 

E appunto quest'ultimo periodo che dimostra chiaramente, io credo, 

come il principio quod contra rationem iuris rei!, non si leghi affatto 

al paragrafo 14 m. 

19. 	Il principio quod contra rationem iuris receptum est, non 
est producendum ad consequentias si riconnette, invece, al successivo pa- 

ragrafo 16 del frammento paolino ', come il Lenel ha esattamente ve- 

duto 270  Ma aggiungo subito che esso si riconnette ad un discorso mani-
festissimamente non genuino VI,  Valga la lettura e l'esegesi del passo 

a dimostrano. 

D. 41.2.1.16 (PanI. 54 ad ed.): Veteres putaverunt non pone no, 
per servum hereditarum adquirere, quod sii eiusdem hereditatis... 

Dopo quest'esordio, della cui sostanziale classicità non si può 

Licet—usucapì non è, dunque, un glossema innovativo, ma una glossa 
riassuntiva. 

266 Vero è che in 0, 472.17.3 (Ulp. 30 ad Sab.) Giuliano sembrerebbe ammet-
tere il possesso del servus fugitivus soltanto ad usucapìonem, ma il testo è indubbia-
mente inquinato (v,  mdcx itp. ahl., CARCATERLA, Servus jugitivus cit. 183). In 
ogni caso il vero pensiero di Giuliano risulta anche da D. 71.12.3 (Ulp. 17 ad 
Sab.). NOTI è giusto, quindi, dire con I'ALBERTARIO, nt. 284, che il secondo 
frammento deve essere inteso con la limitazione sostanziale portata seco dal primo. 

2b7 A prescindere dal fatto che il parere di Paolo ci è ben noto attraverso i 
frammenti riportati retro, non condividerei l'opinione del ROTONDI (retro nt. 264) 
che Paolo non esprima, in D. 412114, il suo parere. 

Na Ad ogni modo, basterebbe pensare che il principio introdotto utilitatis caasa 
per l'usucapione fu ammessa dalla giurisprudenza anche in ordine alla protezione 
interdittale, per convincersi che il giurista classico non può aver detto, almeno 
in ordine a quel principio, che esso non è tale da potersi applicare per analogia. 

2W Gioverà ripartano qui per intero: D. 412.1.16 (Paul. 54 ad ed.): Veteres 
pz4taverunt non posse nos per servum hereditarium adquirere, quod Lit eiusdem 
heredi/atis, itaque agìtatz.r, num U. regula longius producenda sil, sa, si plures 
servi legati stia, per unum an posstnt celeri possideri, idem tractatus est, si pari/e, 
empti vet donati sunt, sS verius est cx bis causis posse me per unum reliquorum 
adquirere possessionem. 

170 V, retro n. 18. 
271 Già il PRINGSHEIM, Beryth und Bologna cit. 250, ha segnalato la deriva-

zione scolastica (postclassica) di itaque—possessionem. Il KROGER ritiene interpolato i] 
frammento da sed verius alla fine. 
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dubitare, perché confermato da testi insospettabili m  io presumo che 

il frammento abbia seguitato dicendo che il servt,s hereditarius, cosf co-

me il servus pignori datus (di cui parla 11 paragrafo 15) m, ad unam 
tantum causati, videtur possideri, ad usucapionem. Non affermo che il 
seguito dei discorso sia stato proprio di Paolo, anziché di un commen-
tatore postclassico, come forse è più probabile 274  ma la necessità & 
ammettere che il discorso continuasse cosi scaturisce dalla lettura dei 
rimanenti periodi del testo giustinianeo, che solo ad un discorso del 
genere di quello da me ipotizzato possono riconnettersi: 

itaque agitatur, num baec regula iongius producenda sii, ut, si 
plures servi legati sini, per unum a,, possini celeri possideri. idem trac-
tatus est, si pariter einpti vei donati suni... 

Con queste frasi, di indubbia derivazione postclassica ", si pone 
il quesito se la regula dianzi sancita (la quale, come ormai deve esser 
chiaro, altro non poteva dire, che quanto da me supposto) longius pro-
ducenda sii. La riconnessione a questo discorso del famoso divieto di 
producere ad consequeniias mi par che si imponga, per ragioni di so-
stanza e per indizi di forma 276 

quod . contra rationem iuris receptum est, non est produ-
cendum ad consequentias. 

Cosi è che, finalmente, ci è dato di spiegare, con un forte grado 
di probabilità, non solo la derivazione specifica di quod contra ratio-
nem iuris receptu,n rei!?", ma anche la sua origine postclassica, che è 

271 Cfr D. 29243 (luI. 30 digj, li 41.1.18 (UIp. 4 ad Sab.). 
"3 D. 41.11.15: Per servum corporaltter pignori dast4m adquircre no: posscs-

sionem Iuiianus alt (ad un= enim cantum causam videri eurn a debitore possideri, ad 
usucapionem), nec creditori, quia nec stipuiatione nec uflo elio modo per eum ad-
quirat, quamvìs eum possidon. V. su questo resto i citati dalllndex ilj,. M. Aride 
STINTZING in Arcb. civ. Praxis 109 (1912) 363 nt. 3 (contro cui però ROTONDI, 
Possesso dt. 145 nt. 2, che ritiene intruso solo corporaliter). lo ritengo insiticio 
l'inciso ad ufrlarn—usucapiogern; v. mira tu. 274. 

274 A questa opinione mi induce il fatto che lo stesso principio è enunciato 
perlomeno in altri due testi senza la limitazione ad unam tantum causam videtur 
possidere, ad usucapionem (v. retro nt. 272). Probabilmente un lettore di Paolo, 
suggestionato dalla limitazione che si incontra in D, 41.2.1.14 (sed utiiitatis causa 
rcceptum est, ut impleatur usucapio, quamdiu nemo nactus sii eius possessionem), 
la ha applicata, sia pure in maniera diversa, nei successivi SS 15 e 16. 

"5 V. retro nt. 271. Basti pensare ad agitatur e a traclatu:. 
276 Degna del massimo rilievo è la coincidenza fra Iongius producere e produccre 

ad consequentias, 

sp Un altro discorso è come più precisamente quad contra rabonem reti, si 
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confermata, se pur ve n'è bisogno, da un indizio di forma: consequentia, 

termine sospettabile e sospettato m. Il principio in esame era un inciso 

di tutto un discorso postclassico, volto a valutare il pro ed il contro 
circa l'estensibilità della regula da me ricostruita in via di ipotesi: è 
probabile che esso suggellasse con una netta negativa la questione post-

classica e che Giustiniano, volendo invece risolvere affermativamente la 

questione stessa, lo abbia enucleato, per disporlo in D. 1.3.14 ed in 

D. 50.17.141 pr., a titolo di formulazione generale, lasciando penetrare 

nel testo un altro glossema 2,  e cioè: 

sed verius est cx bis causis pone me per unum reliquoram 

adquirere possessionem an. 

20. - Le considerazioni sin qui fatte circa l'origine della formula-
zione quod contra rationem iuris receptum est)  non est producendum 

ad consequentias sono ceno delle ipotesi, e ci tengo ad insistere su ciò, 

acché il tormento di una ricerca obbiettiva non sia scambiato con la 

incudini nel testo di D. 41.2.1.16. Io penso che il glossema postclassico continuasse 
con le parole indicate in D. 1.3.14: quod vero contra rationem re/!. L'avversativa 
vero concludeva negativamente la quaestio postclassica: Giustiniano, escerpendo 
da questo brano la frase quod vero contra rationem re/i,, la ha lasciata immutata 
quando si è trattato di trascriverla nel tit. 13 (perché ivi la frase doveva conservare, 
rispetto al discorso dei paragrafi precedenti, la sua funzione avversativa), mentre 
ha eliminato il vero quando si è trattato di riferire la stessa frase, a titolo di 
regole turis antiqui, nel tit. 50,17. 

2Th V. BESELER, in Studi Bonfante cit. 231 e Beitrage 5.43 s. Il Beseler, 
esaminando D. 1.3.14, si limita a correggere consequentias in consequentia (come 
si legge in 1). 50.17.141 Pr.), ma io ritengo (anche per le ragioni esposte retro nt. 277) 
phS esatta la lezione consequenhias. Del resto, sia detto per inciso, producere ad 
consequentias (o consequentia) è un'altra di quelle espressioni postclassiche (come 
trabere in argumentt.m) che nella loro ampollosità esprimono ben poco, ed in 
maniera molto imprecisa, Cfr. BESELEX, in ZSS. 47 (1927) 373 (su /rahere aiìquid 
ad aiiquid), 

Sarei piuttosto per il glossema che per l'emblema, perché lo stile di sed 
vcrius est Teli, non è quello delle interpolazioni giustinianee. Non è improbabile 
che l'originario testo di Paolo fosse contornato da piti di un glossema, in cui si 
esprimevano pareri contrastanti, né è improbabile che il glossena di s& verius est 
rei!. sia stato apposto a margine (cioè dove Giustiniano l'ha trovato) dopo che già 
l'altro glossema si era incorporato nel testo. 

2) È indubitabile che questa frase glossata sia di provenienza diversa da 
quella della glossa uaque—donati sunt. Lo stile lo dimostra chiaramente: ne] 
secondo glossema l'annotatore postclassico parla, infatti, in prima persona. 
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smania del nuovo e dell'originale. Ma nessuno potrà affermare che que-

ste ipotesi siano campate in aria, né tanto meno che esse non rispon• 

dano ad una retta interpretazione dello spirito dei diritto romano clas-

sico. L'indeducibilitì a conseguenze delle norme contra rationem iuris, 

cioè la inapplicabilità per analogia delle medesime, è una concezione tor-

bida delle scuole postclassiche, che non venne neanche lontanamente 

in mente ai giuristi dell'epoca classica. In particolare, è pensiero post-

classico, non classico, quello della singolarità dei principi utilitati, causa 

recepta Da e quello della inapplicabiità per analogia di detti principi M . 
Con ciò il compito che mi ero prefisso può dirsi esaurito . Ma 

non sarà male aggiungere al già detto qualche ulteriore parola per dimo-

strare in ordine a quali precetti la giurisprudenza classica realmente non 
esercitò opera di applicazione analogica e, secondariamente, in base a 

quale processo (presumibilmente) avvenne che si formò, nel diritto post-

classico, il dogma del Ms singulare. 

La chiave di tutto il problema sta nell'istituto del privilegium e 
nella storia dell'evoluzione di detto istituto, molto convincentemente ri-

costruita, nei suoi tratti essenziali, dall'Orestano . 

Storicamente, l'origine dell'istituto del privilegium si pone come 
quella di un comando emanato nei confronti di una persona singola, sia 
a suo danno che a suo vantaggio . E l'ordinamento giuridico quiri- 

281 V. retro n. 14 sub h 
151 v• retro ti, 14 sub c. 
' Non vi è bisogno di indugiarsi, ai fini di questo lavoro, sul termine e sui 

concetto di beneficiavo. Come concetto assoluto, beneficium indica semplicemente 
« comodo», « vantaggio», che si dà o che si riceve: si tratta di un concetto, dun-
que, buono ad essere applicato a qualunque concezione (diritto subbiettivo, in-
teresse, privilegio, ecc.), Come termine, bene/icium viene adoperato nelle fonti, 
classiche e postclassiche, svariate volte, ma con significato variabile, dal privilegio 
al diritto subbiettivo. Non vi sono testi, per quanto io sappia, che stabiliscano 
una equazione fra benefich4m ed ha yft,gulare: ciò basta, io credo, a far ritenere 
fondatainente che lo studio della parola bene/icium non può essere produttivo di 
conseguenze ai fini dello studio del concetto di ius singalare. V. sul punto, con 
argute osservazioni, ARANGIO-RUIZ, Istituzioni cit. 32 5,; v. anche ORssTAxo, Ira 
siizgulare cit. 16, 131 nr. 1 GUARINO, Bene/iciurn competentice del promissor dotis tit. 
159 nt. 17 e Il beneficium separalionis dell'heres plecessarizjs, in ZSS. 60 (1940) 208. 

lus singulare cit. 106 a. 
2S Solitamente si dice che i privilegi furono, originariamente, soltanto dispo-

sizioni sfavorevoli a singole persone (lees in privos Iatae): v. ARANGI0'RUIZ, 
fstiI,'zioni cit. 32. Ma bisogna distinguere la parola dal concetto: terminologica. 
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tario manifesta una tale avversione contro simili statuizioni, prive del 

carattere di astrattczza proprio delle norme giuridiche, che una dispo- 

sizione delle leggi delle XII tavole vieta addirittura di irrogare privi-
legi (privilegia ne inroganlo) 1!6,  e Cicerone, che le riferisce 217,  esclama, 
a proposito dei privilegia; quo quid est iniustius, cum legis haec vii 

sit: scitum a iussum in omnes? La genesi del privilegio come comando 

non normativo 	e contra rationem iuris non potrebbe essere phi chiara. 

Ma la realtà storica indusse sempre più spesso i comizi, e più 

ancora il senato, e molto di più gli imperatori alla emanazione di norme 

di privilegio, soprattutto nel senso del riconoscimento di determinate 
esenzioni dall'osservanza delle norme generali del diritto a favore W 

determinati enti o persone 'a'.  Augusto si decise ad annullarli, per assu- 

mere in avvenire su se stesso e sui suoi successori il còmpito di ema-

nare nuove concesioni . Da questo momento i privilegi si moltipli-

carono in ogni direzione e tesero ad identificarsi con le costituzioni im-

periali da cui promanavano; ma rimase loro proprio il carattere mera- 

mente, sino a Cicerone ed oltre, si parlò, in ordine alle norme favorevoli, di iura 
praecipua (ORESTANO, lui singulare cit. 109), ma concettualmente il privilegium 
era anche la norma favorevole ad una singola persona. Invero, quando Cicerone 
(de leg. 3-4.11) dice essere i privilegi leges in privoi latae, non è lecito tradurre, 
come si suole, I' « in » con « contro », perché subito dopo Cicerone spiega che la 
vis legis consiste nello scitum et iussum in omnes (dove « in » non si può certo 
tradurre ancora una volta « contro »): (cx in przvos fata significa, dunque, nor-
ma emanata nei riguardi di singoli individui (sul significato di lui vus, v. Geli. 
N.A. 10.20, Fest. Sv. primi:, Isid. etym. 18). A conferma di questa interpreta-
zione, basti leggere l'altro passo di Cicerone, pro domo 17.43, ove non può so-
stenersi che, nell'espressione « Jeges privatis bominibu, irrogari », il privatis 
J,ominibus sia necessariamente un datimi, incommodi. 

24 Lex XII tab. 9.1 (fl: v, RiccoBoNo, FIlM. 12 (Florentiae 1941) 64. 
1!? De leg. 3.19.44: - leges praeclarissimae de XII tabuli, translatae duae, 

quarum altera privilegia tolti!, altera de api/, ivis rogari fui ..imo comitiatu 
vena - . . In privato: Ammine: teges ferri noluerunt, Id est enini privilegium; qua 
quid est iniustjus cani legis hacc vis est, scitum et iu:sum in emaesI V. anche 
Cic. de leg. 3.411, pro domo 17.43 (Vetanl lege: sacratae, ve/an! XII !af lege: 
privatis hominibus irrogari, id est enim privilegìum), pro Se,!, 30.65. 

m Cioè come comando privo dell'essenziale requisito dell'astrattezza (e quindi 
della generalità): v- retro n- 7. 

259 V. ORESTANO, lui singulare cli. 108 S. 

- V. CL. 10.8038, (IL. 2.1423: sul punto, MOMMSEN, Dm1t public romain 
(tr. franc. del GtRARD) 5.2 (Paris 1895) 439, ORESTANO, lui singulare cit. 110. 



IL PROBLEMA DOGMATICO E STORICO DEL DIRITTO SINGOLARE 	71 

mente personale, specifico della concessione Th,  onde leggiamo in un 

testo di Ulpiano, che definisce la constitutio personalis m:  

(Conslitutiones) quaedam sunt personales nec ad exempium tra-

buntur: nani quae princeps alicui o!, merita indulsir vel si quam poenam 

irrogavit vel si cui sine exem pio subvenit personam non egrea'itur. 

Si vede chiaro, sin da questo momento, come sia esatta la mia 

tesi ', per cui la definizione paolina del ius singulare, se genuina ed 

in quanto genuina, si riferiva esclusivamente alle statuizioni di privilegio, 

cioè alle norme giuridiche puramente formali emanate per motivi me-

ramente politici dalle costituzioni imperiali. E non si creda che, alme-

no, la teoria del itt, singulare, di cui abbiamo negato in foto la classi-

cità, possa essere ristretta sino a ricomprendere soltanto le normegiu-
ridiche eccezionali introdotte dalle costituzioni degli imperatori, perché 

anche a quest'ultima difesa della classicità del ius singolare si oppor-

rebbero validamente gli stessi argomenti che abbiamo enunciato contro 

la tesi della categoria generale del diritto singolare ' e perché, inoltre, 
è assolutamente sicuro che la giurisprudenza classica mai non si allon-

tanò della concezione del priviiegium come precetto non normativa. Se 

si incontrano dei testi in cui la terminologia privilegìum pare adombrare 

un concetto corrispondente a quello del itt, singulare, questi testi risul-

tano alterati sp, e se si incontrano dei testi in cui la terminologia privi-

iegium si applica ad istituti giuridici, come il testamentum mdlii, 

I Cito due passi giustamente richiamati dalIORESTANO, lui singulare Cit. 113: 
D. 405.36.2 (Marciati. 16 fideic.): Nibi! /acii ad interpellandan iurisdictionem 
eius, qui de fideicommissa Iibertate cognoscit, privilegium cuisque vel civitatis tel 
corporis ve1 officii, in quo quisque est, vet condicio personarum. D. 50.1.10 
(Marcian. sing. de delatorj: Simile prìvi!eium fisco nulla civitas ha/nt in Unii 
debitoris, nisi nominatim id a principe datum sii. 

D. 1.41.2. (lIJlp. I mliii.). 
V. retro n. 15. 

194 V. retro n. 10, 
s5 Rimando per questo punto all'ampia dimostrazione dell'OREsTo, 1:45 

singulare cit. 140.187, cui sostanzialmente aderisco, La frequenza dell'uso atecnico 
di privilegium (e di praerogativa: v. ORESTANO, cii. 130 s.) nelle costituzioni mpe-
riali del periodo poscclassico ed in testi giurisprudenziali evidentissirnamente interpo-
lati è la riprova della mia tesi, che l'origine del ius singulare è da ricercarsi appun-
to nell'istituto del privi!egi:4m. 

2% In D. 29.1 (de testamento militis) e in D. 37.13 (de bonorum possessione 
cx testamento militis) si incontra quattro volte il termine privileium, ma in tre 
frammenti esso è certamente stato portato nel testo da glossemi o nterpolazioni: 
D. 29.1.20.1, D. 29.1.21, D. 29 1.41 pr. (v., da ultimo, ORasTo, fu, singolare 
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ciò è perché essa si richiama alle origini di questi istituti, che furono 
origini di privilegio". 

Solo nel diritto postclassico il significato tecnico del termine pri-
vilegium accenna a corrompersi , tanto che lo vediamo adattato anche 

ad istituti che indiscutibilmente di privilegio non sono e non sono mai 
stati ns. Parallelamente a questa corruzione postclassica del concetto e 
della terminologia dei privilegia, sorse e si affermò il concetto, la termi- 
nologia, la teoria del isis singulare che le scuole postclassiche andarono 
applicando malamente e disordinatamente a tutti gli istituti che ai loro 

occhi si presentassero con caratteristiche di singolarità, quindi (secondo 
la loro empirica concezione) di contrarietà alla ratio iuris. 

In diritto romano classico le norme contra rationem iuris erano, 
dunque, le statuizioni di privilegio, che portavano connaturata in se 
stesse la inapplicabilità a casi simili e materie analoghe, e che nel con- 

tempo escludevano di poter essere interpretate 	ciò proprio per le 

cit. 120 5.). In un quarto frammento il termine priuileium è genuino, ma si 
riferisce all'origine di privilegio del testamentum militi, D. 29124 (Florent. 10 
ist.): Di... Traianus Statilio Severo ita rescripsit: «14 privilegium, quod miii-
tantibu; datum est. . - ». In CI. 6.21 (de testamento militis) privilegium si incontra 
in due costituzioni di Alessandro Severo cioè dell'ultimo periodo classico: CI, 621.6 
e CI. 621.7. Anche se detti frammenti non sono alterati (nel senso dell'alterazione 
V. ORESTANO, cii. 122), non provano, data l'epoca in cui le costituzioni sono state 
emanare, per il diritto classico, almeno sino ad Ujpiano. V. tuttavia D. 267.40 e 
D. 28.6.15, ambedue di Papiniano 6 resp., i quali giustificano l'affermazione 
delIORESTAN0, cii. 122, che i classici hanno fatto comunque, un uso assai limitato 
di privilegium, ed hanno usato questa parola pensando all'origine di privilegio 
dell'istituto del testamentum milih. 

211 Anche il peculium castrense ebbe origini di privilegio, da una costituzione di 
Augusto (v. Ulp. reg. 20.10), ma il termine privilegium non si incontra, applicato ad 
esso, per quanto mi risulta, nei testi classici (i quali parlano di mi). La ragione 
della differenza di terminologia in ordine ai due istituti è da ricercarsi nella na-
turalezza con cui la concessione di Augusto relativa ai fUji /amilias fu accolta dalla 
giurisprudenza classica, che vedeva in essa il riconoscimento di una pratica già da 
lungo tempo diffusa e che tendeva a stabilire una sensibile analogia fra il peculisim 
castrense e il pecuhum profecticirim: v. sul punto GuAxlrqo, L'oggetto del castrense 
peculisdm cit. 70 S. 

" Va rilevato, tuttavia, che sin dai periodo classico non mancano esempi 
& uso atecnico del erm'me privìlegium: si pensi ai privitegia exigendi (es.: D. 
425.24.1). V. sul punto le osservazioni dell'AR.ANGIo-RUIz, Istituzioni cit. 32, e 
dell'ORESTANO, lui singulare cit, 125 5. 

199 Per una ampia esemplificazione, rimando alle già citate pagine dell'ORESTANO, 
lui singuThre cit. 140 S. 
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loro peculiari caratteristiche - alla stregua delle vere norme giuridiche. 

È a questa origine di privilegio delle norme sul testamenlum militis, 

che si avviarono a diventare vere norme giuridiche soltanto a partire 

da Nerva ', che probabilmente si riferisce la nota sentenza di Giuliano 

riportata in D. 13.15 301, 

D. 1.3.15 (lo]. 27 digj: In bis, quae con/ra rationem iuris consti-

Iuta sunt, non possumus sequi regulam turisac. 

Non è l'espressione della impossibilità di applicazione analogica del 
ius militare che viene enunciata in questo frammento, ma - come giu-

stamente ha intuito il Perozzi 303 - ivi è formulata la impossibilità di 
applicare al ius militare (e, aggiungo io, con riferimento alla sua fase 

originaria di privilegio) i principi giuridici che valgono per i cittadini 
non militari. 

Nel diritto postclassico, essendo impallidite sino a sparire le note 
differenziali tra il privilegium e 11 ius, le scuole crearono il concetto di 
ius singulare e il divieto di analogia, che Giustiniano accolse e sistemò 
nei suoi Digesta, dando loro il rilievo generale che non avevano avuto 

ai margini delle opere classiche, ma tuttavia non sopravvalutandone il 
valore e la fecondità 304•  Più che altro, nel Corpus iuris, ]a regola della 

1° V. GUARINO, Sull'origine del testamento dei militari cit. passim. 
301 LEN!L, Poi, lui. nt. 402 (27 diga, 
302 Anche questo testo non è in tutto insosperrabile: si pensi alla genericità 

di espressione del sequi regulam iuris. Ma, prescindendo dalla questione della sua 
altera2ione, mi sia concesso di rilevare che esso non esprime niente di dissonante 
dalla conce2ione classica, quale io l'ho ricostruito. 11 testamenUm militis Si avviò 
ad entrare nel mondo del diritto soltanto a partire da Nerva (v, retro nt. 300) e 
Giuliano scriveva in un'epoca in cui, molto probabilmente, il processo di amalga- 
mazione dell'istituto nel campo del diritto obbiettivo non era ancora del tutto com-
piuto. Si aggiunga quanto abbiamo rilevato retro, riti. 296 e 297, circa la maggior 
lentezza e difficalei che il testamento dei militari incontrò per essere concepito 
come vero e proprio istituto giuridico. Si ricordi infine il seguente frammento 
ulpianeo, pure relativo al /estarnentam miti/is: tJip. reg. 20.10,.,. idque testa-
mdn/am, quod mi/e, con/ra iuris regutan, fecit, i/a demum valet, si ve1 in castris 
mortuus si! ve! POSI missiOnem in/ra annum. 

303 Istituzioni cit. 1.107 nt. 3.  Erra l'ORESTANo, isis singulare cit. 190 in. I 
quando afferma che interpretando in questo modo il passo <li Giuliano « esso conterrebbe 
una affermazione in parte ingenua, in parte inesatta »: bisogna ricordarsi, invece. 
che il passo di Giuliano si riferiva originariamente ai testamentun, miti/is, istituto 
di cui era ancora presente, nella mente del giurista, la natura originaria di privilegio. 

so Son proprio di Giustiniano le famose parole; Fiumani iurs condicio semper 
in infinitum decurrit et nibil est in ea, qwod stare perpetuo p05511 (const. Tanta-
At&,JXE, 10), 
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inestensibilità per analogia delle norme eccezionali è posta per l'avve-
nire, per coloro che saranno chiamati ad interpretare e ad applicare il 
diritto della compilazione: ed è un segno ulteriore della riluttanza di 
Giustiniano ad ammettere che, dopo di lui, il diritto romano potesse 
ulteriormente evolversi e mutarsi per opera della giurisprudenza e delle 
scuole . 

21 - É tempo, oramai, di concludere. 
L'insoddisfacimento in cui ci lascia l'analisi dogmatica della cate-

goria « diritto singolare » trova riscontro nei risultati di un riesame 
obbiettivo ed indipendente della formazione di questa categoria. Al 
diritto singolare manca un solido « ubi consistam » dogmatico, e manca 
del pari un solido « ubi consistam » storico. 

Costruita dalla Pandettistica tedesca sulla base di elementi roma-
nistici di non accettato valore, la teoria del diritto singolare è stata 
causa di una formulazione positiva dannosa ed iniqua, quale quella del 
divieto di analogia per le norme « eccezionali », accolto dal nostro ordi-
namento positivo. Ma questa nostra, necessariamente succinta, ricapi-
tolazione storica può servire a chiarire e a confermare la diagnosi del-
l'equivoco dogmatico, che è alla radice della disposizione dell'art. 14 

delle nostre Preleggi. Onde, se questa mia breve ricerca fosse riu-
scita - come mi auguro - convincente, potrei anche conchiuderla con 
la speranza che non sia per rimanere vana esercitazione di critica dog-
matica e storica. 

Ma un'altra speranza io nutro. E cioè di aver dato una prova del 
credo metodologico che ho pronunciato all'inizio di questa mia conver-
sazione- Il diritto romano deve esser studiato solo ed esclusivamente 
per se stesso; e potrà forse servire, in tal guisa, molto meglio che in 
altra maniera a chiarire il senso ed a fugare gli equivoci dei dogmi 
giuridici moderni. 

Se volessimo utilizzare della materia romanistica quel tanto che 
ancor oggi può servire come materiale di costruzione per i moderni edi-
fici dogmatici, noi faremmo peggio di quei barbari, che diroccarono i 
magnifici templi di Roma per utilizzarne i marmi e le pietre nelle loro 
rozze bicocche: quod non fecerunt barbari, facient Barberini. Ma se 

Si ricordi, a questo proposito, il famoso divieto di ogni elaborazione dot-
rrinIe sui testi dei Digesti che Giustiniano pose con le costituzioni Deo auctore 
(a. 530) 12. e Tanra-M8coxev N. 533) 21. 
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ricordiamo, invece, che dall'amore per le antiche forme del Brunelleschi 

e di Donatello (i quali si aggiravano - come dice il Vasari 106 - con 
religioso fervore tra le rovine dell'antica Roma, cercando di penetrare 
le leggi che avevano presieduto alla confezione dei suoi monumenti e 
delle sue opere d'arte), se ricordiamo che da quel Toro amore per le 
antiche forme, Jungli dal derivare il commercio degli antiquari, scaturi 
la mirabile rinascita artistica del Quattro e del Cinquecento, possiamo 
concludere che il diritto di Roma merita di essere studiato per se stesso 

e che Io studio di qualsivoglia suo capitolo è e deve essere fruttuoso 
in quello del nuovo diritto e nell'approfondimento di ogni suo problema. 

POSTILLA PRIMA: IN TEMA DI COSTITUZIONE DEIL' USUSrRUCTUS ». 

I. In una recente, egregia monografia in tema di unaf ruclu: 
torna per l'ennesima volta alla luce una vecchia crux ineerprelum: 

D. 7.1.63 (Paul. sing, de iure sing.): Quod nostruni non est, trans/e-
remus ad alios: veluti is qui fundum habet, quamquam usutn/ructum 
non habeat, tamen usum /ructum cedere potest. 

L'interpretazione corrente del testo è che il proprietario della cosa, 
costituendo l'usufrutto sulla cosa stessa, viene a cedere ad altri (cioè al- 
l'usufruttuario) un diritto (l'usufrutto) che non è suo (per il noto prin-
cipio nemini res sua servit) 2  Contro questa interpretazione si schiera 
oggi il Bretone 3,  preceduto tuttavia da altri', tra cui il Biscardi , anzi 
addirittura l'Anonimo 6,  sostenendo che il testo significhi che il nudo 

Re  Opere (edizione mdanese) 2 (Firenze 1906) 3,7 

* In L.abeo 10 (1964) 46 ss, 
BRETONE, La nozione romana di usufrutto 1 (1962) 188 Ss. 
Per tutti; ELvExs Die ròmiscbc Servituzenlebre (1856) 41 ss. Altra biblio. 

grafia in BRETONE (nt. 1) 189 nt, 110. Adde: GRosso in SDHI. 2 (1936) 403; 
HELDRICH, in ZSS. 58 (1938) 423. 

Cit. (nt, 1) 189 55. 
Cfr. BRETONE (nt. 1) 189 nt. 113. 
Il dogma della collisione atta luce del diritto romano (1935) 53 ss. 

6 B, 16.163 (H. 2189): flX. x2L tè Difl &v iltà, t'ípO, ,tpaxwpcv 6viut. 
rt)\i 7&p 	.9 &".9 lui., fjv ttEpO4 Exo, 1tpXWpEtV &Àtp 	 Si 
noti che l'Anonimo parla di xpcL, cioè di un istituto che corrisponde solo ap-
prossimativamente all'usufrutto, ma che è concepito nell'ambiente ellenistico, Come 
proprietà temporanea, quale non era certamente l'usufrutto nel diritto romano clas- 
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proprietario (15 qui /undum habet, quamquarn usum /ructum non babeal) 

può in iure cedere l'usus fructus (di cui è titolare l'usufruttuario at- 

tuale), calcolando sul fatto che il cessionario acquisterà il diritto nel 

giorno in cui verrà meno l'usufrutto attuale. Altri, non ritenendo co-

munque ragionevole l'iniziale quod nostrunt—alito, ha sospettato l'inter-

polnione del testo, proponendo la espunzione di quod nosirum—veluti' 

o un rovesciamento della sua significazione attuale . A mia volta, io 

ho esposto l'opinione 9  che il dettato sia un elaborato postclassico che 

si inquadra nella probabile elaborazione postclassica di tutto quanto il 

fiber singularis de iure singolari di Paolo '°. 

Anche a costo di sembrare a qualcuno una donna Prassede di man- 

zoniana memoria 	spiegherò qui di seguito le ragioni per cui mantengo 

ferma, a venti anni di distanza, la mia tesi. 
2. L'interpretazione ultimamente difesa dal Bretone è indubbia- 

mente sagace e conferisce al passo un significato plausibile e concreto, 

confortato dal fatto che anche il legato di usufrutto operato dal nudo 

proprietario era ritenuto da taluni valido 2. Tuttavia, se cedere sta ad 

sicot cfr. BRETONE nt. 1) 217 sa. e i testi e la bibliografia da lui citati. Di qui 
l'uso di Epopatv tanto per tradurre transferre, quanta per tradurre cedere. 

KASER, Ge/et/te: Eìgentum in lilteren rb'mischen Recht, in Ps, Kosebaker 
(1939) 1,466 nt. 118; cfr. anche ZSS. 6 (1947) 368 e nt. 20. Il Kaser corregge 
anche habeat in habet e inserisce in iure prima di cedere. 

PAMPALONI, Il concetto classico dell'usufrutto, in BIDR. 20 (1910) 124: quod 
nostetim non est, (non) iransjeremu ad aliosj ve/uil Lv qui fundum babee, (si) 
[quamquafrn] usumfractum ,,on babea!, [tanierz] usumlruclur': cedere (non) potesi. 

Sfuggita al BRETONE (nt. 1). 
IO GUARINO, li problema dogmatico e storico del diritto singolare, in Ano, 4. 

cornp. 18 (1946) 37. 
I' ?lwzoi, I promessi sposi (1840) 482: « Con l'idee donna Prassede si re-

golava carne dicono che si deve far con gli amici: n'aveva poche; ma a quelle poche 
era molto aEcìanata » 	- . tra le poche, ce n'era per disgrazia molte delle storte; 
e non eran quclle che le fossero men care 

2 G, D. 7.1.72 (Ulp. 17 Sé.): Si dominus nuda, proprietatis usum fructum 
legaverit, verum est, quod Maecianus scripsìt libro tenia quaestionum de fidetcom-
minis, valere lc,v,/unr: e! si forte in illa lestatoris ve! ante aditam hereditatem 
proprietari accesserjt)  ad legatariutii per/inere. Mas ad,nittit Maecianus, etiamsi posi 
aditam hereditatem accessisset usus jructus, tili/c, dieni cedere et ad legatariurn 
peflinere J. Il VON LÙBTOW, Schcnkungen dcc Eltern a,, i/ne mìnderjahrigen Kinder 
und der Vorbebalt dinglicher Rechte (1949) 42, pone tra parentesi quadre (anche) 
e! si forte reiL, ma a me sembra che il glossema si limiti all'ultimo periodo, che 
sostiene una estensione, sia pure utiliter, veramente inammissibile. 
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indicare, come dovrebbe essere per un testo classico la in iure cessio 

urti, fructus ", vi è la difficoltà che la in ho-e cessio era probabilmente 

actus legitimus e non ammetteva termini e condizioni sospensive ex die, 

quanto meno espressi È vero che si potrebbe pensate ad un termine 

o ad una condizione taciti , ma riterrei che l'ipotesi della costituzione 

a favore di Tizio di un usufrutto già costituito a favore di Gaio non 

possa, sul piano dell'implicito, intendersi nel senso di costituzione del-

l'usufrutto a favore di Tizio dal momento della estinzione dell'usufrutto 
di Gaio 6  Vi è un limite alle possibilità dell'interpretazione negoziate 
sopra tutto se tipica. D'altronde, anche a prescindere da questa difficol-

tà, come poteva venire in mente a Paolo di definire il nudo proprietario 

come colui qui /undum habet, quamqua,n usum /ructum non habeat? 

Anche alla goffaggine delle espressioni vi è un limite, almeno per i giu-
risti classici. 

Resta l'interpretazione corrente 17,  che dà risultati meno plausibili, 

ma è indubbiamente però conforme al senso immediato del testo. Il 

pieno proprietario, pur non potendosi dire che sia titolare dell'usufrut- 

3 Casi KASER (DL 7). Il BREIONE (nt. I) 190 giustamente ribadisce: « Paolo 
impiega la locuzione cedere usurn fructum, che se non indicasse specificamente la 
in iure cessio ovviamente la ricamprenderebbe », 

1 Cfr. ARCHI, Sv. Condizione (Diritto Tornano), in ED, 8 (1961) 744 s. 
Ch. D. 50.17.77 (Pap. 28 quaest.) 	. nonnumquarn tamen actus supra 

scripti E i,e. actus legitirnì] tacite rccipiunt, quae aperte comprebensa vìtium adferunt. 
Cfr, anche Paul. D. 40.7.1.1. Il BRETONE nt. 1)  190 S. e nt. 118 argomenta appunto 
da questi frammenti per sostenere che «all'esperienza giuridica romana non è sco-
nosciuta l'eventualità che gli  effetti giuridici di un actus legitimus siano sospesi In 
vista dell'avverarsi di una determinata circostanza (due nel nostro caso sarebbe la 
estinzione del primo usufrutto) sempre che questa circostanza non si concreti in 
un dies o in una condicio ma influenzi - per cos! dire -_ dall'esterno l'efficacia 
dell'atto». 

6 A menu di non ipotizzare una in iure cessio a favore di Tizio, la quale  abbia 
come esplicito oggetto l'usufrutto del fondo « di cui è attualmente usufruttuario 
Caio ». Ma, per escludere l'ammissibilità di questa ipotesi non v'è che da richia-
mani ancora a D. 50.17.77 (Ct. 15)',,si acceptum feratur ci, qui sub condicione 
promisi!, ita demum egisse aliquid acceptilatio iniellegitur si obligationi, condicio 
ex/iterit: quae E i. e. obligat)onis condicio J, si verbis nominatim acceptilaiionis coni-
prebendatur, nuIlius momenti /aciet actu/n. D'altra parte è del concetto stesso degli 
atti traslativi del donziniun, (o costitutivi di diritti reali) l'immediate,ia della altri. 
buziane Cl che si dice malgrado Paul. Val. 50). 

7 Retro nt. 7. 
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io 	lo può in iure cedere 9  ad altri. E tutto filerebbe a meraviglia, anzi 

avrebbe il sapore di una finezza 20  se non vi fosse il cappellaccio sgra-

ziato del quod nosirum non est, Irans/eremus ad alios Il  mediante la 

in iure cessio ,sus /ructus, leggiamo meravigliati, il proprietario della 

cosa viene a trasferire ad altri ciò che non è suo, in deroga dunque al 

principio nemo plus iuris transferre potesi, quam ipse baberei 12  

Se anche ciò fosse la conferma del principio paolino per cui lusus 

/ructus non era pan dominii , non mi sentirei comunque di attribuire 

a Paolo la singolare sciocchezza. 
3. La singolare sciocchezza si spiega invece, nel modo pid vero- 

simile, se uscita dalla penna di uno studioso postclassico 24  Si che, 

prescindendo dalla troppo ardita esegesi de] Pampaloni , è certo, a 

mio avviso, che bene ha fatto il Kaser a segnare tra parentesi quadre 

il tratto iniziale del nostro frammento. 
Senonché, a questo punto io domando: che singolarità & diritto 

vi è mai nel fatto che il proprietario del fondo può in iure cedere 1usus 

fructus? Nessuna, sopra tutto se si tenga presente la famosa definizione, 

secondo me pseudo-paolina 27  del ius singulare D, Se il fr. D. 7.1,63 

IS Ecco il 	nché del quarnquarn—habeat ( invece dì babel), cioè della « panico- 
lare sfunalura » clic il BREToNE (nt 1) 188 nt. 108 finemente avverte nella propo-
sizione concessiva. 

9 Con effetto, ovviamente, immediato. 
° Nel senso che iasus /ructus si costituisce (ex novo) mediante una in iurc 

cessio, cioè un atto tipico per i trasferimenti. 
21  L'alfermazione quivi contenuta va male, si noti, anche per l'interpretazione 

difesa dal Bretone: il nudo proprietario, costituendo un usufrutto a favore di Tizio 
mentre ancora dura l'usufrutto a favore di Calo, non cede certamente ciò che non è 
suo (cioè l'usufrutto di Caio), ma ciò che, sia pure condizionatamente alla cessoalone 
dell'usufrutto di Caio, rientra nella sua sfera di poteri. 

12 Gr, UIp. D. 501754, 
13 Cfr. BRETONL (nt. I) 179 ss, con una spiegazione peraltro alquanto dubbia 

di Paul. D. 7.1.4 (Usus fructus in mgi/tis casibus pan dominii est, et extat, quod 

ve! praesens t'c/ cx die dan poter:). 
24 Non mette conto (ammesso che fosse possibile) stabilire l'età dell'intervento 

Sintomatico è, comunque, che 5i2 scomparso in iure davanti a cedere: ma è chiaro 
che la cancellatura può essere stata anche operata da Giustiniano. 

25 Cit. utt. 8). V. contra: DEBRAY, in NRH. 35 (1911) 108; voN LOBTOW (nt 
12) 39 5. 

Ot. (tu. 7). 
27 GUARINO (nt. lO) 37 s. 
25 Cfr, D. 1.3.16 (Panl. sing, de iure ring.): lur singulare est quod contra te-

ore,,, rationis propter aliquani uti!ilatcm auctonitate constituentium introductum est. 
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risultasse estratto dai libri ad Sabinu,n di Paolo potremmo essere paghi 
dell'atetesi segnata dal Kaser. Ma il frammento risulta estratto da un 
liber singularis de iure singulari. A perciò evidente che Paolo, non po-
tendo essere colui che ha rilevato la singolarità, nel liber singularis il 
frammento non può avercelo messo. 

Ce lo ha messo un rielaboratore postdassico di quell'opera. O me-
glio, secondo me", ce lo ha messo colui che ha confezionato, rielaborando 
materiale paolino, tutto intero il liber singularis de iure singulari. 

POSTILLA SECONDA: ANALOGIA E DINTORNI 

Il mio studio sul i": singulare, pubblicato nel 1946 a fin' di svi-
luppo e di completamento di altri saggi precedenti ivi citati, ha visto 
I. luce anteriormente agli scritti dedicati da R. Reggi a Il/interpretazione 
analogica in Salvio Giuliano (1952) e da A. Steinwenter ai Prolegomena 
zu einer Geschichte der Analogie (1, in Si. Arangio-Ruìz [1953] 169 
Ss.; 2, in St. Albertario P9521 105 ss; 3, in Fs. Schulz [1951] 345 sa.). 
Di data posteriore (sorvolando su altri contributi di altri autori) è F. 
Gallo, Alle origini dell'analogia ( in Diritto e processo nell'esperienza ro-
mana, Atti in 'tieni. di C. Provera [19911 37 ss). 

Non ho alcuna intenzione, in questa postilla, di riprendere in esame 
il tema del ius singulare, e nemmeno quello connesso dell'analogia (e 
del relativo divieto), salvo che per un punto essenziale: il punto delle 
origini del ricorso all'analogia da parte dei giuristi e dei giusdicenti ro-
mani. 

Il Gallo, se ho ben capito, intravvede le « origini » dell'analogia 
(o, come altrove dice, il « riconoscimento » di essa) nella cosf detta « co-
dificazione » giuliano-adrianea dell'edictum' perpetuum, o almeno (se uno 
vera e propria codificazione non vi fu) nel senatoconsulto che venne pro-
vocato dall'imperatore Adriano, secondo quanto osserva Giustiniano in 
const. Tanta-M&oxrv 18: senatoconsulto (meglio: ora/io principis) che 
« hoc apertissime definiva, U/, si quid in edicio positum non ìnvenitur, 
bor ad eìus regulas eiusque coniecturas "/ irnitationes possìt nova ins!rue-
re auctoritas ». Posto che la « nova auctoritas » della Tanta fosse il po-
tere imperiale (nel che per quanto mi riguarda tendo a convenire, mal- 

Gr. GUARINO (nt. lO) 39 ss. 

* Inedito. 
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grado i dubbi sollevati in alcuni della frase parel]ela della costituzione 
greca), Giustiniano avrebbe riservato esclusivamente a se stesso ed ai suoi 
successori l'integrazione analogica dell'editto (cioè, praticamente, di tutto 
il ira vetus), attribuendo questa riserva già ad Adriano, nonché alla vene• 
rata dottrina di Salvio Giuliano (« cum e! ipse Salvius Idia,zus 	in suis 

libris hoc reti ul il, "i, si quid ìmperf ectum inveniatur, ab imperiali sanctio-

ne hoc replealur »): attribuzione peraltro menzognera, o comunque erro-
nea, dal momento che Salvio Giuliano nei suoi digesta (cfr. D. 1.3.12, 

lui. 15 dig.) aveva scritto, invece, Che l'integrazione delle lacune delle leg-
gi e dei senatoconsulti COI metodo dell' « ad similia procedere » spettava 

in primo luogo ad « is qui iurìsdictioni pracesi 
A mio avviso, il processo evolutivo adombrato dal Gallo (sempre, 

ripeto, che io l'abbia ben capito) lascia piuttosto perplessi, sopra tutto se 
si Considera che il frammento giulianeo tanto malamente (anzi falsamente) 
citato da Giustiniano è riportato proprio dai Digesta giustinianei. Co-
munque, lascio ad altri il compito di riesaminare la questione, limitan-
domi qui a segnalare che essa non può essere discussa a fondo senza pren-
dere in esame l'argomento del ius singuiare e del « non est producendum 

ad consequentias », cioè del testo di Paolo che Giustiniano riporta non 
solo in D. 13.14 ma eleva a regula autorevole anche in D. 5017.141 

pr, Se le norme « contra rationem iuris » non erano passibili di integra-
zione analogica, segno è, direi, che per Giustiniano (come già per i 
giuristi classici) « prodacere ad conscquenhias » le norme « secundum 

rationem iuris » era attività lecita a tutti. 
Ecco un argomento piuttosto importante che il Gallo ha trascurato, 

pur riconoscendo, con l'onestà scientifica che gli è consueta (cfr. p. 84 

nt. 77), che esso è « tra i problemi da studiare ». 



« REM TENE, VERBA SEQUENTUR» 

1, 	« Rem Iene, verba sequentur ». Il detto famoso di Catone mag- 
giore ha raccolto nei secoli felicitazioni ed elogi che non si contano. 
Schanz e Hosius, persone notoriamente misuratissime nei loro giudizi, 
si spingono a definirlo la perla fra tutte le massime catoniane e E. Leo 
esclama tra l'altro, che chi ha coniato questo detto era consapevole di 
essere un dominatore della parola. Del resto, aveva cominciato Giulio 
Vittore, l'autore antico che riporta il passo, a parlare di « praeceptum 
paene divinum ». E non sarà male, ai finì della prosecuzione del nostro 
discorso, averne sotto gli occhi tutto intero il brano (lui. Vict. reth. 
p. 374, 14-18): Socrate, quoque dicere so/ebat, omnes in co, quod scirent, 
satis esse eloquentes. scire autem est rem, de qua dicturus sfr, universam 
ante pernoscere. in hanc rem consta! etiatn Catonis praeceptum paene 
divinum, qui ail: « reni Iene, verba sequentur » 

Per quanto sottili possano essere le diverse interpretazioni della 
massima tutti gli studiosi concordano nel ritenerla un insegnamento, che 
si inserisce tra quelli che Catone dedicò « ad Marcum /ilium », al figlio 
Catone Liciniano, e che doveva trovare la sua piú precisa collocazione 
nella presunta sezione del libro relativa all'ars rethorica, nella sezione che 
almeno spiritualmente si apriva (cfr. Sen. conir. i pr. 9) con un'altra 
frase celebre: « Orator est, Marce /ili, vir bonus, dicendi peritus ». Di 
qui la convinzione generale che « resi » stia, all'ingrosso, per « oggetto » 
del discorso, per « fatto » cui il discorso si riferisce, e che « verba » 
stia sempre all'ingrosso, per « contesto verbale » adattato dall'oratore 

* in Atti Acc, Pontaniana 28 (1979) 27 ss, 29 ss. 
In generale: M. SCHANZ e C. Hostus, Geschkhte dei' rbrnischen I4teretur 

bis zum Cesetzgebungswe,k des Kaisers Justinians i (1927, rist. 1966) 181; E. 
LE0, Gesch. dei ibm. Dteratur 1 (1913, rit. 1967) 282 ss. In particolare: O. Ca-
BOLI, Intr. a M. Porci Catonis Oratio pro Rhodensibus (1978) 22 ss., COfl altra 
bibliografia. V. anche; G. Kxsmi,rnv, TU Ar: 0/ Rhetoric in the Roma,, World 
300 bG- aD. 300 (1972) 56. 
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all'oggetto per la migliore utilizzazione dello stesso ai suoi fini di con-
vincimento del pubblico: fini peraltro almeno secondo Catone, condi-
zionati e circoscritti dalla temperie di vi, bonus dell'oratore, il quale 
dunque non deve indurre i suoi ascoltatori a prendere lucciole per lan-
terne. Anche chi, come G. Kennedy, ha giustamente intravvista una pro-
babile attinenza di « res » alla materia giuridica, o meglio alla rilevanza 
giuridica dei fatti considerati, non è andato, per quanto riguarda i 
« verba », oltre il senso di dizione o di stile. 

Sia ben chiaro che non sarò certo io a contestare empiamente la 
straordinaria efficacia della massima catoniana. Essa appartiene al rango 
di quelle affermazioni fulminanti e definitive che mozzano il fiato all'in-
terlocutore, impedendogli quasi di riflettere. Ma, ecco il punto: se il 
detto catoniano lo si intende alla maniera corrente, non si tratta, piti che 
di altro, di una magnifica frase ad effetto? 

ovvio che un oratore non possa imbastire il suo discorso prima 
di essersi reso conto della situazione di fatto. PS ovvio, in ogni caso, che 
un oratore non possa proclamare nulla di diverso, anche se poi in realtà 
tende a piegare i fatti di cui parla alle parole che preferisca pronunziare. 
Anche Cicerone, che alle parole notoriamente assegnava molto peso, non 
mancò di affermare nel de oratore (120), che « ex rerum cognitione 
e//Iorescat e: redundet oportel ora/io ». Se il senso di « rem tene, verba 
sequentur » è tutto e solo nell'interpretazione corrente, sia pure arricchita 
dalla « nuance » secondo cui le parole appropriate sgorgano spontanee 
quando si siano ben studiati i fatti, ebbene dopo una pacata riflessione 
del detto catoniano rimane tanto poco quanto niente. Si può essere quasi 
tentati di approvare la parafrasi scherzosa, non certo consona alla reve-
renza unanimemente riscossa da Catone il censore, coniata, a quanto rife-
risce Porfirione (schol. in Hor. ar/em 311), da Asinio Pollione: « inAc 
Hercule eveniat verbis, nisi rem sequuntur ». 

Ma forse Catone maggiore, quando formulò la sua frase, non volle 
dire l'ovvio che i suoi posteri gli hanno attribuito. Con viva preghiera 
ai sapienti contemporanei e futuri di non prendere la mia ipotesi per 
una teoria asseverativa e di non darsi la pena di iscriverla, se non gli 
va gii5, nel libro nero delle dottrine perverse, io qui vorrei, se mi è 
concesso, esporre una mia minima considerazione sul tema. 

La considerazione è questa. Tutti sanno che Catone maggiore, il 
« princeps Porciae jarniliae » come lo chiama Pomponio (sing, enchir. in 
D. 1.2,2.38), era fondamentalmente un giurista. Cicerone, che una prima 
volta lo definisce « iuris civilis omnium peritissimus » (de m'at. 1171), 
specifica in altro punto che giurista egli era non meno che oratore: nurn 
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quia ius civile didiecrat, cauras non dicebai aia quia poterat dicere, iuris 
scienhiam negligebat 2  utroque in genere a elaboravit et praestitii (de orat. 
3.135). Giurista, dunque, e in più (anche questo è risaputo da tutti) os-
sessionato dall'idea di sottrarre il figlio ai pedagoghi greci e di amman-
nirgli egli stesso quanti più insegnamenti, e di genuina marca romana, 
potesse. Peste le cose in questa luce, è proprio assurdo immaginare che 
Catone abbia fatto riferimento, anche nella massima che ci interessa, alla 
cultura giuridica romana, e in particolare a quel rigido ha civile cui egli 
o il figlio dedicarono, a detta di Feste (144 L.), addirittura dei « commen-
tarii »? Dario per certo non si può, visto che ci è ignoto il contesto da 
cui la nostra massima è stata enucleata; ma darle per possibile, se non 
addirittura per probabile, mi sembra pienamente lecito, e lo faccio. 

La possibilità ora detta invita a chiedersi se Catone padre non abbia 
voluto impartire al figlio un ammaestramento ai fini specifici dell'attività 
di iuris consultus che egli si apprestava ad intraprendere. Nel secondo 
secolo avanti Cristo imperava ancora il formalistico e antiquata ius civile 
della tradizione. I giuristi erano costretti a moltiplicare i loro sfor2i di 
ingegno per adattarlo alla molteplicità e complessità delle nuove fatti-
specie che si presentavano nella Roma post.annibalica. Sopra tutto l'im-
pegno riguardava l'attività giurisprudenziale del cosi detto « cavere », 
che constava nel trovare le formule verbali adatte alle fattispecie nego-
ziati, e quella del cosi detto « agere », che constava nel trovare le for-
mule verbali (quelle delle legis actiones) adatte alle fattispecie proces-
suali e, per indotto, alle argomentazioni giudiziarie degli oratori. Nel-
l'uno e nell'altro caso la difficoltà derivava al giurista non meno dalla 
identificazione della fattispecie nuova (la re,) che dalla scelta, entro il 
ristretto catalogo offerto dal ius civile della formula verbale (i verba) 
adeguata alla fattispecie. 

Ecco allora chiarita la radice, quanto meno psicologica, del precetto 
catoniano. « Se vuoi fare il giurista, l'oratore giudiziario, il magistrato, 
A sacerdote, dovrai far capo necessariamente a verba, a formule verbali 
preesistenti e ritoccabili solo in minimi particolari. Ma intanto la realtà 
sociale, la res da tener presente, va straordinariamente arricchendosi di 
situazioni nuove- Se questa realtà sociale, questa 'CS, non la individui 
con esattezza, non ti sarà facile trovare i verba che le si adattino. Prendi 
dunque buona conoscenza della fattispecie e vedrai che le formule ver-
bali adeguate al suo regolamento ti verranno facili alla mente. Rem tene, 
verba scquentur ». 

2. - Mi si dia atto che, nei formulare la nuova ipotesi di let- 
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tura in chiave « giuridica », della massima « re,,, lene, verba sequen-
tur », mi sono rigorosamente astenuto da ogni riferimento della mas-
sima stessa al rituale della rnancipatio. Eppure mi sarebbe stato facilis-
simo ricordare che, secondo quel rituale, il mancipio accipiens pronuncia 
i suoi verba, la sua formula solenne di rivendicazione, « reni ienens ». 
Ma la fortuna aiuta i romanisti, talvolta ad evitare di dire delle scioc- 
chezze, ed io le sono sinceramente grato di essermi stata almeno in que-
sta occasione, benevola. 

Non si pensi peraltro che io escluda, nella descrizione gaiana del rito 
mancipativo, la lezione « rem tenens » e propenda, con molti studiosi, per 
la lezione « aes tenens » 2 Al contrario, io sono convinto che Gaio abbia 
scritto, ambo le volte in cui ha parlato della mancipatio nel suo ma-
nuale, « rem tenens » e che la dizione « aes tenens », accolta da Boezio, 
sia frutto di un equivoco. 

Ma procediamo con ordine. E cominciamo appunto con la lettura 
di Gai 1.119, nella edizione che del manuale gaiano ci offre l'arcifamoso 
codex rescrìpius della Biblioteca Capitolare di Verona: Est autem man-
cipatio, ut supra quoque diximus, irnaginaria quaedam venditio; quod a 
ipsum ira pro prium civiurn Romanorum est, eaque res ha agitur: adhibitis 
non tninus quam quinque tesi/bus dvi bus Romanis puberibus ce praeterea 
allo eiusdcm condicionis, qui libravi aeneam teneat, qui appellatur libri,  
pens, IS QI mancipio accipil rem tenens ita dicii: « Hunc ego hominem 
ex trite Quiritiu,n mcii,,, esse atti isque mibi etnpfus esso hoc acre aeneaque 
libra »; deinde acre percutil fibra,,, idque aes dai ci a quo mancipio accipii 
quasi pretii loco. 

Anche se un controllo diretto del Veronese, che in questo punto è 
diventato oggi fflegibi]e, non ci Consente di giungere a piena certezza circa 
il « rem tencns », un livello assai vicino alla certezza piena ci è assicu-
rato dalla coincidenza tra gli apografi del B6cking e dello Studemund, 
stesi in epoca in cui i! Veronese era ancora leggibile, nonché dalla fiducia 
che è lecito e doveroso nutrire nell'accuratezza di questi due studiosi 
del manoscritto gaiano di Verona. Inoltre una conferma, sia pure indi-
retta, ci viene dal riscontro di Gai 2.24, in materia di in trite cessio, 

Sul punto: A. CoINo, li n:uale della « ~palio » piefla descrizione di 
Gaio (o Re,,, tenens » in [nst. 1.119 e 2.24), in SDHI. 42 1976) 149 si., con am-
plissrma bibliografia sul tema. Adele: R. C. BÒjiM « Emendationes Gaianae » 11.1, 
n Labeo 22 (1976) 369 ss V. anche: H. vrq DEN BRINE, « Festuca, quasi hastae 

locc, », in Tajanta 2 (1970) estr-; H. i. Wotrr, Fin Vorschlag zum Verrlàndnis 
de, Manzipationsriivals, in Ps. Songi, (1977) 1 Ss. 
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ove si legge: 	. is cui res in iure ceditur 'cm tenens i/a dicii: « Hunc 
ego baininem ex iure Quiritiurn meum esse aia ». 

È veramente singolare, ciò posto, che il Bahm, almeno per quanto 
attiene a Gai 1.119, dubiti della lettura del Veronese fatta sia dal 
B6cking che dallo Studemund e basi sui loro apografi l'ipotesi che nel 
Veronese fosse scritto: « is qui vei hominem mancipio accipit, in um 
manu tenens i/a dicii teli. ». La congettura è fondata essenzialmente sul 
pregiudizio che, essendo l'esempio riferito ad un bomo, ad uno schiavo, 
Gaio non potesse parlare -apoditticamente di re:; ma non tien conto della 
conferma scaturente da Gai 224, e non è nemmeno imposta da Gai 4.16, 
relativo alla legis acrio sacramenti in rem, che il Bòhm invece invoca 
(« qui vindicabai festucam tenebal, deinde ipsam rem adprehendebat, ve-
lu/i hominem, el liii dicebai rell »). Di gran lunga più coerente si mostra 
A. Cc,rbino, in un suo articolo molto meditato e sottile, quando parte 
dalla accettazione del Veronese e pone soltanto in dubbio che il testo 
originale di Gaio, da cui il manoscritto veronese è derivato qualche secolo 
dopo, abbia ancliesso portato, sia in 1.119 che in 2.24, « rem tenens » 
anziché « aes tenens », che è la lezione autorevolmente testimoniata da 
Boezio in una sua trascrizione di Gai 1.119 (cfr. ]3oeth. ad  Cic. top, 
5.28). In fondo, sembra dire il Corbino, la lezione del Veronese non 
vale più di quella di Boezio: ragion per cui la ricostruzione del dettato 
genuino di Gaio deve dipendere dal maggior grado & attendibilità del-
l'una piuttosto che dell'altra lezione. 

Anch'io sono di questo avviso, naturalmente. Tuttavia penso che 
piú attendibile di « des tenens » (o di « aes et rem tenens », come altri 

hanno proposto) sia, fuor di ogni dubbio, « rem tenens ». E infatti nes-
suno può certo porre in discussone che il mancipio accipiens dovesse ad 
un certo punto prendere in mano, se già non lo aveva sin da principio, 
un pezzo di bronzo, di aes, con cui toccare la bilancia del libripens a sim-
bolo di pagamento (cfr. Gai 1.119; deinde acre percutil libram idque 
aes dal ci a qua mancipio accipil quasi pretii loco): senonché, a parte il 
fatto che le mani del mancipio accipiens erano due (si che con luna poteva 
ren, tenere e con l'altra poteva impugnare il pezzo di bronzo), non si 
vede assolutamente perché egli, il mancipio accipiens, dovesse' avere 
l'an in mano sin dal primo momento, e non soltanto dal momento succes-
sivo «< deinde ») in cui gli incombeva di percutere libram e di passare il 
pezzo di bronzo all'alienante. Il rito della mancipatio, stando a Gai 1119, 
si svolgeva in due fasi ben distinte; quella della pronunda della formula 
manciparoria e quella (ancora una volta richiamo l'attenzione sul « dein-
de ») 'leI pagamento simbolico della res mancipi. E la riprova, con in piÙ 
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la conferma del < rem lenens », è data dal rito dell'in iure cessio, la quale 
era un finto processo di revindica, svolgentesi davanti al magistrato, e non 
era una finta vendita. A parte il fatto che Gai 2.24 dice, come abbiamo 
visto, che il cessionario pronunciava la sua formula « rem tenens »; a par-
te che gli sforzi del Corbino per dimostrare improbabile la gaianità di 
questa lezione sono pregevoli solo per la loro ingegnosità, ma non altret-
tanto per la toro capacità di convincimento; a parte ciò, di aes non era 
davvero il caso di fare uso in un negozio in cui non si operava nessuna 
imaginaria venditio. 

Il Corbino è ovviamente studioso troppo acuto per sostenere che 
anche nell'originale di Gai 2.24 si dicesse « aes tenens »: è perciò che egli 
ipotizza un originario « festucam tenens » che, abbreviato in « /em te-
nens », sarebbe stato erroneamente interpretato dal copista del Veronese 
come « rem tenens ». Ora io sono convinto quanto lui che, pronunciandosi 
la formula della vindicatio, si impugnasse una /esluca, segno del potere 
della vis affermata in ordine alla res: « festucam tenens » in Gai 2.24, 
dunque, mi starebbe bene, se vi si leggesse effettivamente. Ma qui do-
mando: perché in Gai 1.119, relativo anch'esso alla pronuncia, almeno 
nelle prime parole, di una vindicatio (« hunc ego hominem ex iure Quiri-
lium ,neum esse aio »), il mancipio accipiens non avrebbe preso con mano 
la res, o almeno brandito la festuca, ed avrebbe tenuto in pugno sin dal 
principio solamente l'aes rude? Non è evidente che « reni tenens » equivale 
a « festucam tenens » ed a locuzioni corrispondenti, con le quali si poneva 
in luce che la pronuncia della vindicatio era sempre accompagnata dal-
l'imposizione delta festuca, oppure direttamente della mano, sulla res 
proclamata come propria? 

3. -_ Spero che non si replichi a questa mia induzione che la tnanri-
patio delle Tn immobile, (Io dicono Gai 1.121 e Ulp. 19.6) poteva essere 
fatta anche non in presenza delle stesse «< praedia vero abseniia so/ent 
mnanci pari »), e che non si aggiunga che l'in iure cessio dell'eredità, delle 
servitù e dell'usufrutto, essendo relativa a cose incorporali, non poteva im-
plicare il contatto di alcunché & tangibile. Gli istituti a base « vindicato-
Ha » di cui discorrono Gaio e i giuristi del suo tempo erano solo la parven-
za di quel che erano stati all'origine e nell'epoca di fioritura del ius civile, 
erano rituali ormai incompresi e pertanto erano anche in parte disappli-
cati o malamente applicati. Si può capire che per i beni immobili si 
solesse (mai dice Gaio) fare la mancipatio e la in trae cessio senza 

averli presenti, e quindi senza toccarli, l'acquirente, con la mano o con fa 
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festuca; si può anche capire che il requisito dell'impostazione della lesi uca 
o della mano, avendo perso tutto il valore magico che sicuramente aveva 
all'inizio, sia venuto meno in ordine a snancipatio o in iene cessio di quelle 
che Gaio configurava come re, incorporales; ma il problema di fondo è se 
nell'età più antica la vindicatio di un oggetto mobile o immobile (radice 
comune della manGi palio e dell'in iure cessio) fosse, sempre e in ogni caso, 
accompagnata dall'imposizione della festuca o della manus, oppor no. 

A questa domanda la risposta non può essere, a mio avviso, che 
affermativa. Premesso che io trovo del tutto ingiustificate le teorie che 
escludono dalla sfera originaria di applicazione della tuancipatio (non però 
della in iure cessio) i praedia e i beni immobili, mi sembra che, per ren-
dersi conto dell'essenza originaria e specifici degli atti di vindicatio, sia 
necessario far capo a quanto Gaio (4.16) spassionatamente riferisce, più a 
titolo di notizia storica che di descrizione del diritto coevo, in ordine alla 
antichissima legis ar/io sacramenti in rem, ormai pressoché scomparsa ai 
suoi tempi: qui vidicabat, /crtucam tenebai; deinde ìpsam reni adprehen-
debal, velutì hominem, ei ita diccbat: « hunc ego hotninem ex iure 

Q uiritium meum esse aio sceandum suam causam: sicul dixi, ecce (tibi) 
vindktam imposui »; el simiti nomini festucarn imponebat. Né basta, Si 

legga anche quanto Gaio aggiunge: festuca autem utebantur quasi hastae 
loco, signo quodam isis/i do,nìnii 	unde in centumviralibus iudiciis basta 
pro ponilur. 

Le parole di Gaio, anche in relazione a quanto rimane delI'actio sa-

cramenti in rem nel secolo suo (cioè in ordine all'basta nei centumviraiia 

isdicia), fanno intendere che la pronuncia della formula di vindicatio era 
sempre accompagnata, anche fuori dalla sede processuale, dalla impugna-
zione di una /estuca e dall'imposizione della stessa alla re,: nel che si 
realizzava In cos( detta « adprehensio rei ». Di questa gestualità originaria 
le tracce residue, ai tempi di Gaio, sono diverse. Nei giudizi centumvi-
rali relativi ad una res incorporalis (l'hereditas), vi è l'basta, con la quale 
peraltro nulla si tocca perché nulla di materiale vi è piú da toccare- Nella 
manumissio vindicta dello schiavo la festuca sussiste ancora e viene, a 

quanto pare, effettivamente utilizzata dall'adsertor liber/atis per toccare 

lo schiavo. Nella vindicatio di cose mobili, in sede di mancipai io e di 

in iurc cessio, il toccamento con la festuca è surrogato, di solito, dal sem-
plice reni tenere. Nella vindicatio di cose immobili al reni tenere ed alla 
festuca si è, nell'uso corrente (« solent »), quasi del tutto (ma non del 
tutto e pienamente) rinunciato, per evitarsi di andare a compiere l'atto in 
presenza della cosa lontana e per evitarsi di portare di quella cosa lontana 
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un frammento simbolico al cospetto delle parti (cosf come invece avveniva, 
a quanto narra Gaio, ne!J'actio sacramenti in rem). Infine, nella manci-
patio familiae e nella mancipatio o in iure cessio costitutive & servirti pre-
diali o di usufrutto la cosa corporale non vi è (o non la si ravvisa pi(i), 
ed ecco quindi che mancano sia il « reni tenere » che I '« adprehend ere 
con l'imposizione della /estuca. 



QUESTIONI INTORNO A GAI 3.10 

- Interessanti problemi esegetici e storici si riconnettono al con-

fronto fra quattro testi relativi alla copia/io e alla adgnatio: due delle 

Istituzioni & Gaio (1.156 e 310) e due delle Istituzioni di Giustiniano 

(115.1 e 3.2.1), 
Fulcro & tutte le questioni è Gai 3.10. Ma è bene riportare anzitutto 

il testo dei quattro frammenti. 
Gai 1.156 	Sani auteni adgnati per virilis sexus personae copia- 

tione iuncti, quasi a pa/re cognati 2  ve/uti /rater eodem patre nalus, 

/ratris /llìus neposve ex eo, item patruus et patrui filius ce nepos CX eo 

at bi, qui per femini sexus personas cognatione [con] ìunguntur, non sunt 

adgnati, sed alias naturali iure cognati. itaque inter avunculum e! sororis 

/ilium non adgnatio est, sed cognatio, itevi amitae, materterae filius non 

est nubi adgnatus, sed cognatus, et invicem scilicei ego i/li codern iure 

coni ungor 4, quia qui nascuntur, patris, non ,natris familiarn secuntur. 

Inst. i.iy.i: Sunt autem adguati cognati 6  per viri/is sexus copia-

tionem coniuncti, quasi a patre cognati, veluti frater eodem pa/re 

natus, fratris Jilius neposve ex eo. al  qui per feminini sexus personas 

cognatione iunguntur, non sunt adgnati, sed alias naturali iure cognati. 

itaque amitae tuae filius non est tibi adgnatus, sed cognatus (et invicem 

scilicet tu i/li eudem iure coniungeris), qaia qui nascuntur, patris non 

,ncztris familiam sequuntur. 

* In SDHI. 10 (1944) 290 ss. 
I  A proposito della tutela legittima: cfr. Gai 1.155 (riportato in/ra nt. 28). 

Quasi a patre  cognati: glossema per GUARIN0, Ad/mita: 37 nt. 21. 
Si. qui uguale (salvo varianti minime) Gai. D. 26.4.7. 

4 Sci/icei - coniungor: glossema per POLENAAR, seguito da GuARINo, ci! 38. 
PòscMArn integra, sulla scorta di Theoph par. ad  lnst. 1.15.1: . . el invicem, 
sciticet etsi ego iii adgnatus s'un, tarnen tuo i/bus eodcm iure coniungor re/i. 

A proposito della tutela legittima: cfr. lnst. 1,15 pr. 
6 Cognati è espunto da KRdGER in base al confronto con Gai 1.156, Gai. D. 

26.4.7, Theoph, par. abl. 
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Gai 3.10 ': Vocantur autem adgnati, qui legitina cognatione ilincli 
ru,it, iegiti,na autem cognatio est ea, quae per viri/is sextts personas Co-
niungitur. itaque eodem 8  pa/re nati fratres adgnati sibi sunt, qui etiam 
consanguinei' vocantur, nec requiritur, in etiam mairem eandem habue-
rint. 11cm patruus Jratris fi/io  el invicem Is il/i adgnatus est. eodem nu-
mero sunt /ratres patrueles inter se, id est qui ex a'uobus Jratribus pro-
generati su,,!, quos plerique e!iam consobrinos vocant; qua ratione scilicel 
etiam ad plures adgnationis pervenire poterimus 10 ,  

Inst. 3.2.1 	Sani autem adgnati, U/ primo quoque libro tradidi- 
rnus, cognati per viri/is Sexus personas cognatione iunc/i, quasi a patre 
cognati, itaque eodem paire nati fraires adgnati sibi suni, qui ei consangui-
nei vocantur, nec requiritur, an etiam eandem matrem habucrint. item 
patruus patris fihio  et invicem is i/li adgnatus est. eodem numero sunt 
/ratres pat,-ueies, id est qui ex duobus fratribus procreati sunt, qui etiam 
consobr-ini vocantur. qua ratione etiam ad piures gradus adgnationis per-
venire poterinus. re/i. 12• 

2. - La situazione parrebbe, a prima vista, molto semplice. Gaio 
definisce in due punti diversi delle sue Istituzioni - la prima volta a 
proposito della tutela legittima, la seconda volta a proposito della succes-
sione intestata - il concetto di adgnatio: parallelamente, nei due punti 
esattamente corrispondenti, lo stesso concetto viene definito dalle Istitu-
zioni di Giustiniano. 

Ma i quesiti sorgono non appena i quattro testi siano messi a con-
(tonto tra loro. 

a) Si confrontino Gai 1.156 e Gai. 3.10. Come mai Gaio ha rite-
nuto necessario ripetere la definizione degli adgnati? 

Ricordiamo il caso della mancipatio. Dopo averne fatto cenno in 
1.113, a proposito della comptio 13,  Gaio la descrive minutamente 

- 

A proposito della successione intestata: cfr. Gai 3.9 (riportato i,ilra n. 4. 
Coniurzgitur—eodem: integrato in base a Coll. 16.2.10, 

9 Suni—consatiguinei: integrata in base a ColI. 16,2.10. 
IO Uguale, salvo varianti minime, a Coll. 162.10. 
'1 A proposito delta stimessione intestata: c(r. Inst, 3,2 pr. 
2 fJ resto del frammento si allontana dal testo di Gai 3.10: cfr. FER R 20, 

Opere 2.379. 
Il  Gai 1113: Coèmptione vero in manum convernuni per mancipattonen,, id 

est per quandati, iinaginartarn vendit,onew. nani adhihitis non nrinus quam quiti- 
que testib ur cir'ib us Rs  ,,,i, pa i,crib in. ,te,, lib tipe,  de. e,nit nt in uliere tn 	li juS 
in n?antini convenit. 
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in 1.119, notando per inciso (a proposito della affermazione che la ma-

cipatio è una immaginaria venditio): tu supra quoque diximus 14  Nel 
commentario seguente, pur trovandosi in sede materiae (2.23), Gaio, 
piuttosto che ripetersi, dice: et mancipatio quidem quemadmodrsm fiat su-

periore commentario tradidimu,. 
ra 3.10 Gaio si comporta, invece, come se definisse per la prima 

volta il concetto di adgnati: non solo ripete la definizione (il che è strano), 
ma non pare accorgersi della ripetizione, perché omette di richiamarsi 
al primo commentario (il che è ancora pid strano) '5. 

b) Si confrontino, da un lato, Inst. 1.15.1 e Gai 1.156 e d'altro lato. 
Inst. 3.2.1 e Gai 3.10. Perché Inst. 3.2.1, a differenza dell'altro passo 
della stessa opera riproduce solo nella seconda parte il corrispondente 
brano gaiano? 

Se la diversità fra Inst. 32.1 e Gai 3. 10 fosse totale, non vi sareb- 
be tanto da meravigliarsi, ma la diversità sta solo nella definizione degli 
adgnati: chè per il resto (da itaque a poterimus) la corrispondenza è quasi 

perfetta. 
Secondo il Ferrini u, i compilatori avrebbero preferito ricavare la 

definizione degli adgnati dalle Res cotiidianae di Gaio, mentre per il 
testo avrebbero seguito le Istituzioni. Ma deve sorprendere 	almeno 

a mio parere - che essi non avendo ricopiato di Gai 3.10 il « princi-

pale » (definizione degli adgnati), abbiano poi riprodotto punto per punto 
l'K accessorium » (enumerazione esemplificativa degli adgnati)": tanto 

piú ciò deve sorprendere, in quanto che certamente un « accessorium » 

del genere doveva esservi anche nelle Res cottidianae. 

c) Si confrontino msi, 3.2.1 e Gai 1.156: la definizione degli adgnati 

che figura nel testo gaiano è quasi perfettamente identica a quella con-
tenuta nelle Istituzioni giustinianee. Perché il redattore di Inst. 3.2.1, 
anziché ricopiare la definizone di Gai 310, ha fatto ricorso ancora una 
volta a Gai 1.156? 

4 Gai 1.119: Est autem niancipatio. UI sripra quoque d,xi.n,,s, irnaznarra quae-
dam vendi/io. quod e! ìpsurn ira propriurn civirr,,, Ro,nanorr,m est; eaque res isa 
agitur reti. 

IS Cfr. invece Gai 3A7, che, a proposito della nozione dei gentiles, rimanda a1 
primo commentario. Sul punto anche Mira n. 4 e nt. 37. 

6 Opere 2.379. 
Il E, vkcversa, deve sorprendere che essi avendo tenut, presente F« -1111r- 
» di Gai 3.10, non abbiamo a maggior ragione ricopiato il 	principale 
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In verità, il Ferrini g,  seguito ultimamente dall'Ambrosino 19  non 
ritiene - come si è detto - che Inst. 3.2.1 riproduca Gai 1.156, tal-
ché è costretto a pensare ad una riproduzione delle Res cottidiange. Que-
sta opinione - a parte quanto abbiamo già detto prima - è infondata 
ed inverosimile: non solo la coincidenza delle parole è impressionante m, 
ma il richiamo al primo libro (< ii/ primo quoque libro Iradidimus ») eli-
mina ogni possibilità di dubbio. 

d) Si confrontino, infine, Inst. 1.15.1 e Inst. 3.2.1. Perché il com-
pilatore del libro III delle Istituzioni ha fatto ricorso ad una fonte di 
pertinenza del compilatore del libro I, ed anzi ha fatto esplicito richiamo 
a quel libro (cioè, mediatamente, a Gai 1.156)? 

Come è ben noto, si ammette quasi unanimemente che i primi due 
libri delle Istituzioni giustinianee siano stati compilati da un redattore di-
verso da quello che ha compilato gli ultimi due libri 21;  si è notato, in 
particolare, che abbondano i richiami dal I al TI libro, dal III al IV 
libro, e viceversa, mentre sono rarissimi i richiami dal I o Il libro al 
III o IV libro, e viceversa. Inst. 3.2.1 (« ut primo quogue libro Iradidi-
mus ») fa eccezione a questa regola costante. A meno di non voler am-
mettere che il compilatore del tit. 1.15 abbia curato anche la redazione 
del tit. 3.2 n, dobbiamo trovare una specifica spiegazione del fenomeno. 

3. - I quesiti dianzi posti sono già & per sé 	se non mi sba- 
glio - di tale gravità, da eliminare ogni possibilità & supina accettazione 
delle cose, cosi come stanno: tanto piú che - come si è visto - l'unico, 
parziale tentativo di spiegazione, quello del Ferrini, non è in alcun 
modo soddisfacente. 

La soluzione che io credo piI esatta di tutti i nostri promblemi è 
che, in Gai 3.10 del manoscritto veronese e della Colla/io, vocantur 
autem—coniungittir sia frutto di un glossema, che ha sostituito un puro 
e semplice richiamo alla nozione di adgnati data in Gai 1.156, Un let- 

S Cit. retro nt. 16. 

Vocab. bis/i!. Iust. (ivi non sono segnalate carne coi ncidenti con le Tsti tu-
zioni di Gaio 'e parole del primo periodo di Inst 32.!). 

10 TI compilatore di Jnst. 3.2.! ha, anzi, ricopiaro Gai 1.156 più fedelmente del 
redattore di Inst. 1.15-1: v. in/ra o. 7. 

I Per tutti, cfr. DE FRANCISCL, Storia 3,1282 nt. I. 

Il BUONAMIC!, in AG. 58.139 Ss., ha sostenuto la tesi che il compilatore dei 
primi due libri delle Istituzioni giustiniance abbia redatta anche i primi dodici 
titoli del terzo libro. 
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rose postdassico, indottovi dal richiamo al primo commentario, ha vo-

luto, per chiarezza e comodità didattica, esporre in calce a 3.10, con 
proprie parole, il succo della definizione degli adgnaii contenuta in 1.156. 

Il glossema da noi supposto non figurava nella copia delle Istituzioni 
gaiane a disposizione dei redattori delle Istituzioni giustinianee, o per 
lo meno non figurava nella copia personalmente usata dal compilatore 

dei libri III e IV. Questi, leggendo in Gai 3.10 l'ipotizzata richiamo al 
primo commentario, si è trovato nella specifica necessità di ricorrere a 
Gai 1.156 per vedere cosa fosse scritto in quel luogo: dopo di che, an-
che egli per motivi di chiarezza e comodità didattica, ha riprodotto il 

dettato di Gai 1.156, senza curarsi che lo avesse già fatto il collega che 
si occupava dei primi due libri (e, in questo caso, dobbiamo ammettere 
che lo tu primo quoque libro tradidimus sia stato aggiunto, in sede di 
coordinamento, dalla commissione plenaria), oppure lo ha riprodotto pur 
sapendo che anche il collega lo aveva trascritto in 1.15.1 (nel qual caso, 

può ammettersi che lo tu primo quoque libro tradidimus sia stato proprio 

scritto da lui). 
Questa la soluzione schematica. La breve discussione delle prossime 

pagine ci darà il modo di precisarla e di specificarla in ordine ad ogni sin-
golo quesito, non solo tra quelli già posti, ma anche tra quelli che 
- come si vedrà - affioreranno. 

4. -_ La critica che io muovo allo squarcio vocantr autern—conit3ngi-

tur di Gai 3.10 si basa, anzitutto, su autonomi indizi di carattere locale, 

dei quali non credo sia facile disconoscere il valore. 
A) Dice Gai 3.9: « si nultus sit suorum heredum, tuuc hereditas per-

tinet ex eaa!em lege XII tabularum ad adgnatos ». Anche i sui heredes, 

cioè i /ilii in potestate del defunto, sono adgnati di lui 2, ma il passo non 

33 Adgnatio, adgnatus deriva dall'etimo ad - tiasci ed indica accrescimento nu-
merico del gruppo familiare: BONIANTE, Istituzioni 139 n. 2, L'accrescimento nume-
rico del gruppo si ha, evidentemente, anzitutto con la nascita o l'aggregazione dei 
tufi in potestate. Questo concetto non è mai chiaramente espresso nelle fonti ro-
mane, perché esse sogliono parlare di adgnati con riguardo al significato tecnico 
delle XII tavole (v.  /n(ra nt. 25): ma, se dei coUaterai del paterfamilias si dice 
che sono adgnati, a maggior ragione ciò vale per i ifiui. Gr. tuttavia UIp. D. 3223; 

« Parenies eli liberi ulriusque sexus necnon et celeri adgnatì ve? cognati...». In 
due testi i sui heredes sono esplicitamente indicati come i prossimi fra gli Agnati, 
ma si tratta di testi indubbiamente alterati perché implicano confusione con la 
successione intestata dei collaterali): Paul. D. 38.10.10.3 (su cui CuARINO, Pauli de 
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dice che l'herediias spetta ad reliquos adgnaios, bensi che essa spetta 
ad adgnatos. Ciò significa che Gaio intende parlare & adgnaii proprio 
nel senso tecnico della tab. 5.4-: « non sui heredes »24,  che è dire i 
collaterali del defunto E questa deduzione è confermata dalla esempli-

ficazione di 310, ove non figurano assolutamente i discendenti in linea 

retta. 

Data questa premessa, la definizione degli adgnati in Gai 3.10 non 
regge, perché essa è tale da riguardare gli adgnati in generale, cioè come 
categoria giuridica che comprende anche i fui in potestate del de cuius 

(sui heredes) m. O si ammette, dunque che sia caduto un reliquos davanti 
allo adgnatus di Gai 3.9, o si ammette che la definizione di 3.10 non è 
gaiana, perché generica ed equivoca in rapporto alla categoria da definire 

in questo specifico punto della trattazione. Ma siccome sappiamo anche 

da altre fonti che il testo delle Dodici tavole relativo alla successione al' in-

testato era proprio nel senso che gli adtnali fossero i parenti in linea 

collaterale del defunto, con esclusione dei fui in potestal e , dobbiamo 
concludere che Gai 3.9 è genunino e che la definizione di Gai 3.10 non 

lo è, perché stona con la dichiarazione del paragrafo precedente. 

La situazione & Gai 1.16 è, invece, ben diversa da quella qui 
analizzata. Ex lege XII tabularum, la tutela, stando a Gai 1.155 1,  spetta 
« agli adgnati del pupillo e della mulier », non « agli adgnati del pa/cr- 

gradibus u&. Izbr singular)s, in 5DM1. IO [19411 27 	.i,  Pornp D. 38,16112 (su 
cui GUARINO, ibid. nt. 31). 

24 Ch RiccoBoNo, FIRA I 1.40;  Si intestato ,noritur, cui suus berer nec erat, 
adgatus proximus retI. Si adgnatas "CC esci l, gentiles re/I. 

25 Rispetto al paterfa;,,,Iias non esistono, nei sistema della famiglia proprio ,ure 
della famiglia commun: iure, che discendenti (ui potestate di lui): quindi anche 

I. uxor in mau) e collaterali (che  sarebbero, insieme con lui, sotto la potestà del 
comune pater/amilias defunto: quindi anchc M madre ecc,). Per il concetto di 
adgnati secondo le XII tavoie, cfr. Ulp C.B. 167.1. iJlp. Rcg. 26.1 	Coll. 16.4.1), 
Ulp. D. 38.16.11, Paul. Coil. 16.3.3. Isid. on 	9.6.1 dice: « Agnati d,cti co. quod 
accedani pro nalis du,,, desunt filii » (anche attraverso una delle sue solite ecimo-
logie a buon mercato, Isidoro mette in chiaro il senso tecnico dì adgnati nella legge 
delle XII tavole). 

Alla successione ereditaria vengono, naturalmente, solamente persone su: iur:s: 
di fi/ui un potestate si parla nel senso di 1ghz, qui in potestate patris fuerut (sino 
al momento della morte del paterjamilias). 

17 Cfr. i testi citati da RIccoBoNo, nt. retro nt. 24. 
' Gai 1,155: Quibus testamento quzdem tutor datus non est, iis cx lege XII 

tabularum adgnatz sunt tutores, qui vocantur legitimi. 
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familias defunto con esclusione di qualcuno » . Ora gli adgnati del pu-
pillo e della mulier sono esclusivamente i loro collaterali, e, d'altro canto, 
i collaterali del pupillo e della muUer sono tutti gli adgnati . Gaio fa 
quindi benissimo, in 1.156, a definire gli adgnati in generale, perché ciò 
facendo egli viene appunto a definire gli adgnati in linea collaterale. 

B) Sostanzialmente la definizione & Gai 3.10 non presta fianco a 
critiche, perché traduce il concetto espresso in 1.156 e corrisponde a 
quella che era la normale concezione della adgnatio presso i giuristi del-
l'epoca classica 3!  Tuttavia non è possibile ammettere la derivazione gaia-
na della formulazione & quella definizione. 

Il discorso & Gai 1.156 è molto sintetico e chiaro: gli adgnati sono 

collegati fra loro da un vincolo di parentela per linea maschile, e coloro 
che sono congiunti da un vincolo di parentela per linea femminile non 
sono adgnati, sed dia, naturali iure cognati 32  In 3.10, invece, la defi-
nizione non è altrettanto rapida e sintetica, ché interviene un termine 
medio (cognatio legitima) a complicarla e guastarla: adgnati sono i con-
giunti da un vincolo di cognaio Iegitima, e la cognatio iegitima è quella 
che si crea attraverso persone di sesso virile. È più che evidente la mac-
chinosità caratteristicamente scolastica di questo modo di esprimersi, di 
cui non esito a negare la derivazione gaiana. Un lettore postclassico, 
volendo riprodurre la definizione degli adgnati che trovasi in 1.156 non 
solamente non si è accorto dell'errore che veniva a commettere definendo 
in generate gli adgnati (anziché i soli collaterali del defunto), ma non ha 
resistito alla tentazione & raccogliere lo spunto fornitogli dalla dichia- 

1  È discutibile, peraltro, che 'e Dodici tavole abbiano parlato di adgnati in que-

sto senso, a proposito della tutela legittima, mentre ne parlavano in tutt'altro senso 
a proposito della successione itiiestara. E probabile che l'accezione di adgnati (tu -

tores legitirni) in Gaio e negli altri passi della giurisprudenza classica (cfr. Ricco-

aoNo, cit tetro ra. 24, 41) non cortispunda all'accezione di adgnatì (/utorcs legi-

tirni) nella legge delle Dodici tavole. Ma non è questa la sede per addentrarsi in que-
sta discussione. 

O Gli adgwti del paierfarnif,as defunto sono rispetto al filius già in po/esta/e 

di costui, gentile, perché non fuerunt 51d5 unu,s poteslale col /ilius, ma col pale, - 

Se Gaio parla, come di un possibile tutore legittimo, del patruus del pupillo (o 

della mulier) ciò è perché egli pensa ad uno zio del pupillo (o della mulier) che 
ha acquistato come lui (e  come il suo padre di sangue) la capacità giuridica per la 

morte del comune pa/erI ami/in (CS.: il padre di sangue del padre e del fratello del 

padre del pupilla). 
3' Gr, Mod. D. 38.10.4.2, Paul. D. 38.10.102. 
32 Volutamente mi astengo da ogni discussione sul ha 'sa/arate e sul significato 

di un natura/e e di natura/ss ralio in Gaio. 
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razione che le persone per feminini sexus cognatione coniunctae sono 
alias naturali iure cognati, e cosf ha calcato la mano, per contrapposto, 
sulla configurazione della adgnatio come cognatio legitima. 

La nostra critica può essere corroborata da ulteriori indizi di forma. 
Vocantur autem adgnati, in luogo del più semplice sunt autem adgnati 
di 1156, non convince". L'espressione cognatio coniungitur è &1Va 

Xy6pz'iov in Gaio e negli altri testi della giurisprudenza classica': dire 
che cognatio (o ad/initas) coniungi/ur (ù copulatur) è esprimersi in 
modo supremamente barocco, perché evidentemente possono essere con-
giunti (o copulati) i due elementi fra cui intercorre un vincolo che li 
unisce, ma questo vincolo (cognatio, adfini/as) intercorre, si stringe, tra 
i predetti elementi, non coniungitur, né copulatur. 

C) Le critiche dianzi esposte inducono, fermo restando il carattere 
genuino di Gai 3.9, a formulare, in via di conclusione, le seguenti al-
ternative: a) o la definizione degli adgnati in Gai 3.10 ha avuto carat-
tere più ristretto e specifico (limitandosi a rappresentare i soli collaterali 
del defunto), b) o essa definizione non ha affatto figurato in Gai 3.10, 
c) o, infine, il testo originario di Gai 3.10 aveva un semplice rinvio alla 
nozione degli adgnati già fornita nel primo commentario. 

Poco probabile è l'ipotesi sub a), perché non vi è ragione di cre-
dere che un lettore postclassico, trovandosi di già in cospetto di una defi-
nizione degli adgnaii (sia pure nel senso tecnico delle Dodici tavole), abbia 
voluto prendersi il gusto di modificarla generalizzandola; né, in tal caso, 
il compilatore di Inst. 3.2.1 avrebbe sentito la necessità di far ricorso a 
Gai 1.156, per dare a sua volta la definizione degli adgnati. Certamente 
da scartare è l'ipotesi esposta sub b), ché non si spiegherebbe, accettan-
dola, il collegamento delle ulteriori frasi di Gai 3.10, da itaque eodem 
patte alla fine. 

Resta !a terza ipotesi. Nel testo genuino di Gai 3.10 si leggeva, prima 

- Si guardi a Gai 3.17 (Qui 5ml 	. genhiles), riportato ifra nt. 37. Ma v. tut- 
tavia Gai 3.2 (Sui autem heredes existirnantur liberi, qui in potestate morientis fue-
runt 

In Vat. 262 si incontra l'espressione matrimonìum corsiurigi, ma il brano è 
ajrcrato: cE GUARIN0, Ad/mi/ar 41 S. 

35 Ad!initas coniungi appare in Mod, li 38.10.4.3 e 8 ma tutto il frammento 
di Modestino è stato lelaborato in epoca postclassica: cfr. GUARIND, 4dfinuas 35 s. 
(ove, peraltro, l'espressione non è stata eliminata nella ricostruzione congetturale 
del dettato classico), 100 s. 

36 Sull'espressione cognatio copulari. cfr. GUARIN0. Ad/i',itas 40 s. 
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della esemplificazione che incomincia con itaque eodem patre, una frase 
del genere: qui sint autem adgnati, primo commentario rettulimus. Con-
formemente ad una sua tendenza contraria alle ripetizioni, ed analoga-
mente a quanto aveva fatto nel successivo S 17, a proposito della no-
zione dei gentiles n, Gaio rinviava pertanto alle nozioni già date nel pri-
mo commentario, a proposito della tutela legitima. 

5. - Come si vede, l'ipotesi che avevamo basato su di un primo 
confronto fra Gai 1.156 e Gai 3.10, nonché fra quest'ultimo testo ed 
Inst. 3.2.1 riceve da una critica indipendente un formidabile appoggio. 

La definizione degli adgnati in Gai 3.10 del manoscritto veronese 
è un glossema che ha sostituito un generico rinvio al primo commen-
tario, cioè a 1156. L'epoca del glossema non deve essere molto tarda, 
né certamente è posteriore all'età di Diocleziano, dato che la definizione 
di Gai 3.10 è confermata da un testo della Collatio, cioè di una com-
pilazione giuridica che risale probabilmente a quel torno & tempo a'. 

La datazione del glossema come molto vicino all'epoca classica po-
trebbe indurre taluno a sospettare che la definizione di adgnati in Gai 
3.10 non sia in realtà opera di un glossatore, ma sia stata scritta dal 
Gaio dell'epoca degli Antonini, tenendo presente la definizione che in 
1.156 derivava invece direttamente dalla mano dell'autore del primo cin-
quantennio dell'era volgare, da lui sfruttato come schema per la reda-
zione del suo manuale '. Ma questa ipotesi sarebbe assai poco racco-
mandabile, e per i motivi specifici di critica che abbiamo visto nel nu-
mero precedente, e per il fatto che rimarrebbe inesplicabile il motivo per 
cui il redattore de! libro III delle Istituzioni ha fatto ricorso a Gai 1.156, 
mentre aveva belle pronta davanti a sé, in 3.10, una definizione degli 
adgnati. Si aggiunga che il Gaio degli Antonini, se avesse egli stesso 
scritto il brano vocantur—coniungitur, non avrebbe, per lo meno, omesso 
di aggiungere per inciso ai primo quoque commentario tradidimus, tanto 
più che certamente il suo schema avrebbe dovuto portare un rinvio al 
primo libro 4°. 

37 Gai 3.17.,. Qui sint a,,tem gentile,, primo commentario rettulimu: . - 
Il luogo del primo commentario ira cui Gaio aveva parlato dei genhiles è molto pro-
babilmente il muSo 1164, a proposito della tutela lcgitima: cfr. KORLER 44 nt. 4. 

38 Sul punto, cfr, per tutti ARANGIO-RUIZ, Storia3  292 nt, 2. Ma la datazione 
della compilazione è assai controversa e dubbia. 

as Per questa interessante ipotesi storica (sulla quale non intendo qui pronun-
ciarmi) cfr. ARANCIO-RuIz, Storia cit. 282 SS. 

° Ed invero ferma resterebbe la sostanza delle nostre osservazioni, basate sul 
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In verità, la nostra tesi & un glossema postclassico in Gai 310 è 
l'unica possibile, e si raccomanda - se l'amore per essa non mi in-
ganna - come altamente probabile e verosimile. 

6. - Il testo alterato & Gai 3.10 non pervenne al compilatore 
del libro In delle Istituzioni giustinianee. Non altrimenti potremmo 
spiegarci perché mai questi, anziché ricopiarlo, abbia fatto ricorso a 
Gai 1.156; né la spiegazione potrebbe plausibilmente derivare dalla ipo-
tesi che il compilatore di lnst. 3.2 sia stato lo stesso che ha redatto 
Inst. 1.15.1 4! 

Dobbiamo, dunque, ritenere che la copia delle Istituzioni di Gaio 
usata dai compilatori delle Istituzioni di Giustiniano proveniva da una 
tradizione manoscritta parzialmente indipendente da quella delle copie 
sfruttate dai compilatori della Collatio e dal manoscritto veronese. A ri-
gore, dovremmo anzi precisare che il nostro discorso si limita alla copia 
delle Istituzioni gaiane usata dal compilatore degli ultimi due libri delle 
Istituzioni di Giustiniano: ma è piú che probabile che i due separati 
redattori delle rstituzkril giustinianee abbiano adoperato un'unica copia, 
o almeno due copie identiche delle Istituzioni di Gaio. 

Consegue da quanto sopra detto che non è lecito, in presenza di 
discordanze tra testi corrispondenti del Veronese e delle Istituzioni, at-
tribuire senz'altro le varianti ai compilatori giustinianei. Se è vero che 
il 3.10 del Veronese non fu davanti agli occhi del redattore di Insi. 
3.2.1 ciò significa che anche altre varianti possono essere spiegate senza 
il ricorso all'emblema. 

Ma è lecito, per converso, in presenza di concordanze fra il Vero-
nese e le Istituzioni di Giustiniano, postulare la genuinità del discorso 
gaiano? La nostra dimostrazione potrebbe essere portata a conforto di 
questa opinione largamente diffusa, argomentandosi dal fatto che le tra-
dizioni manoscritte del Veronese e della copia a disposizione dei redat-
tori delle Istituzioni sono state riscontrate diverse. 

Senonché, io non mi sento di sottoscrivere questa tesi, che è im-
peccabile solo a prima apparenza. Vero è che l'aver datato il glossema 
di Gai 3.10 alla fine del terzo secolo induce a credere che le due fa- 

confronto tra Gai 1.156 e Gai 3.1u ed in particolare sul fatto che 3.10 non rinvia 
al primo commentano. 

Anche in questa caso è da Credere che lunico COmpilalote, trovandosi di 
fronte a Gai 3.10 quale sì legge nel Veronese non gli avrebbe preferito senza una 
ragione Gai 1.156. 
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miglie di manoscritti abbiano avuto il tempo di distanziarsi, nei secoli 
successivi, di parecchio; ma rileverò che non possono né debbono esclu-
dersi, data la grande diffusione di Gaio nell'epoca postdassica, i rinno-
vati contatti fra le varie tradizioni manoscritte. Non solo è ammissibile 
che la riunione di più copie di famiglie diverse in un unico ambiente 
scolastico abbia potuto influire svariatamente sulla collazione dei diversi 
dettati, ma in linea generale è da osservare che proprio il gran tempo 
intercorso tra la Collatio e le Istituzioni autorizza il sospetto che la 
moltiplicazione dei manoscritti discendenti abbia permesso tra loro i più 
diversi contatti 41  

7. - Qualche ulteriore considerazione circa i rapporti tra Inst. 
I .15.1 e Inst. 3.2.1. 

Escludo che il redattore dei due passi sia stata la stessa persona, 
ma aggiungo che non è lecito pensare, come si usa, ad una compila-
zione del tutto indipendente delle due parti del manuale. 

A) Il redattore di Inst. 3.2 non è la stessa persona che ha redatto 
Inst. 1.15. 

E vero che in Inst. 3.2.1 si incontra un richiamo al primo libro, 
tua non è difficile spiegare l'origine di questo rinvio. Quel che è essen-
ziale è che vi sono motivi sostanziali per escludere la derivazione di 
Inst. 115.1 e Inst. 3.2.1 da una stessa mano. Basta leggere, infatti, la 
definizione degli adgnati in Gai 1.156, per rilevare come - pur essendo 
certo che essa è stata direttamente sfruttata per la redazione dell'uno e 
dell'altro passo delle Istituzioni giustinianee - il compilatore di Inst. 
1.15.1 non la ha trascritta alla stessa maniera del compilatore dl Inst. 
3.2.1: il per virili, sexus personas cognazione iuncti di Gai 1.156 riap-
pare identico in Inst. 3.2.1 (cosi anche in D. 26.4.7), mentre si contrae, 
in Inst. 1.15.1, in per virili, sexus cognationem coniuncti. 

Altro rilievo a conferma della nostra affermazione è il seguente. In 
Inst. i .15.1 è osservato lo stile solito dell'imperatore, che non si porta 

41 Insisto quindi, nei ritenere che Gai 1.156 presenti due glossemi: Quasi a 
pane cognati e scilicct—coniungor (v. retro nc. 2 e 4). L'inciso quasi a pat,e Co- 

 
- 

gnati srona per pid di un motivo: I) perché rompe l'armonia del parallelo Ira 
adgnati e cognati (v. Adfòritas 37 nt. 20; 2)  perché è troppo generico ed impre- 
ciso per essere gaiarlo (non sola gli a pane nati, ma i discendenti da un unico pater-
fa,nilias sono cognati); 3) perché formalmente scorretto (a pane cognati, invece di 
per patrern cognati [COSI Paul. D. 38 10.10,21 a a pane orti [cfr. Ulp. D. 3816.2.1), 
si ritrova solo in hp Reg. 11.4, derivalo da Gai 1.106). 
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mai ad esempio, ma porta ad esempio le persone cui si rivolge; all'in-
contro, in Inst. 3.2.1 questa sottigliezza & stile è obliterata. Leggiamo, 
infatti, nel primo passo: amitae luce /ilius non est tibi adgnatus... tu 
fili eodem iure coniungeris. Leggiamo invece nel secondo passo, con fe-
dele riproduzione del dettato gaiano: qua ratione etiam ad plures gradus 
adgnationis pervenire poterimus. 

E) Non è lecito pensare tuttavia, ad una redazione completamente 
indipendente di Inst. 1.15.1 e Inst. 3.2.1, così come non è lecito pen-
sare, più in generale, ad una redazione del tutto indipendente delle 
due parti delle Istituzioni giustinianee . 

Oltre al richiamo al primo libro (« Ui primo quoque libro tradidi-
mus ») di Inst. 3.21, occorre considerare, a sostegno della nostra opi-
nione, che tanto Inst. 1.15.1 quanto Inst. 32.1 presentano una precisa, 
identica integrazione del dettato gaiano, che solo può attribuirsi ad opera 
dei compilatori. Mentre Gai 1.156 dice: sunt autem adgnati per virili, 
sexus personas cognatione lune/i, i due passi delle Istituzioni dicono: 
sunt autern adgncti... cognati per virili, sexus Teli. ". Come si vede, 
l'espressione genuina di Gaio è modificata nello stesso modo in ainbe-
due i luoghi. 

Vi è da chiedersi, piuttosto, quale sia la più attendibile fra le due 
ipotesi da noi ventilate: che il compilatore del secondo passo delle Isti-
tuzioni abbia tenuto presente quanto scritto dal compilatore del primo 
passo, oppure che egli abbia operato pur non sapendo, o non curando, 
che il collega avesse già trascritto dal suo canto la definizione degli 
adgnati di Gai 1.156. 

Ora io ritengo che, quale che possa essere la risposta a questo que-
sito, la sostanza della soluzione non cambia, perché non può negarsi che 
una non indifferente opera debba essere stata anche svolta, nella compi-
lazione delle Istituzioni, da Triboniano, in quanto capo della commissio-
ne, e dalla stessa commissione plenaria in sede & coordinamento. co-
munque, mi pare di poter segnalare con una certa sicurezza che, nel 
nostro caso, il compilatore di Inst. 3.2.1 ha operato pur non sapendo, 
e certo non curando, come si sarebbe comportato il suo collega di fronte 
a Gai 1.156. 

Prescindiamo pure da un troppo sottile calcolo del tempo impie- 

Ch. sul punto GUARINO, Rc. ad Ambrosino, Vocalndarium Innitutionum 
lustiniani Augusti, in SDHI. 10 (1944) 390 SS. 

44 Arbitraria la correzione del KaÙoER in Inst. 115.1 su cui retto nt. 6. 
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gato dai due compilatori per giungere, nel corso della redazione delle 
rispettive parti, al punto che ci interessa . Quel che piuttosto importa 
è notare che il compilatore di Inst. 3.2.1 ha indubbiamente tenuto avanti 

agli occhi il testo & Gaio e non la copia fattane dal suo collega: tanto 
è vero, che egli ha riprodotto diversamente quel testo. Si aggiunga che, 

forse, se egli avesse letto Inst. 1.15.1, avrebbe rinunciato a definire una 

seconda volta, quasi nello stesso modo, gli adgnati ed avrebbe scritto, 

sulla scorta di quel che presumiamo essere stato il testo genuino di 
Gaio: qui sint autem adgnati, primo libro tradidimus. 

Tutto porta, pertanto, a concludere che sull'operato singolo ed in-
dipendente dei due redattori si sia sovrapposto in un secondo momento 
l'operato di Triboniano e delta commissione plenaria in sede & coordi-

namento. Questa tesi concorre a spiegare l'ut primo quoque libro tradi-

dimus & Inst. 3.2.1 ' ed è quella che meglio chiarisce la identica mo-
dificazione di Gai 1.156, con l'intrusione del termine cognati". 

POSTILLA: SUI GRADI DELL'ADGNATIO». 

D. 38.10.4 pr. (Mod. 12 pandì: Non facile autem, quod ad nostrum 
ius auinet, cum de naturali cognatione quacritur, septimum gradum quis 
excedit Equatenus ultra eum fece gradum rerum natura cognatorum vi- 

tam consistere non patitud. 
Il fr. introduce, in un titolo derivante da un predigesto postdas-

Mcc (cfr. da ultimo Guarino, Pauli de gradibus et ad/inibus et nomi-

nibus orum libcr singularis, in SDHI. 9 19441), un lungo brano 

45 A rigor di termini, quando il redattore della seconda parte delle Istituzioni 
giunse al secondo titolo 3.2), il redattore della prima parte non poteva ancora 
essere giunto al quindicesimo titolo (1.15). Ma è proprio il « rigor di termini » 
che non deve essere osservato in questa materia. 

46 Dico « concorre a spiegare », perché non può escludersi che il redattore di 
Inst. 3.21 abbia preso un appunto del rinvio fatto da Gaio al primo commentario, 
e che di questo appunto sì sia servita la commissione plenaria per inserire la frase 
al prisno quoque libro Iradidimus. 

47 Cognati è stato scritto, forse, dal redattore di Inst. 1.15.1 (meno preciso, 
come abbiamo visto, nella riproduzione del testo gaiano) ed è stato poi riportato 
in Inst. 3.2.1 dalla commissione di coordinamento. Poco probabile l'ipotesi di un 
glossema postgiustinianeo. 

* In 4UCT. 1 (1947) 329 
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quasi totalmente rielaborato in ambienti di scuola (cfr. da ultimo, Gua-
mo, Ad/initas [Milano 19391 33 ss., 57 SS.. 100 s.). 

Altrove (Ad/mita, cit. 33 ss), preso dalla necessità di investigare 
criticamente i paragrafi successivi, non mi sono soffermato nell'analisi 
critica del pr. Ma il periodo quatenus—non pa/itur 'e certamente non ge-
nuino, e basteranno poche parole a dimostrano. 

La dichiarazione non /acile—excedit significa che difficilmente ha ri-
levanza nel campo del diritto (quod ad nostrum ius at/inet) la paren-
tela di sangue oltre il settimo grado. Può darsi che questa dichiarazione 
fosse seguita da qualche frase esplicativa o esemplificativa; più proba-
bile è che Modestino si Sia fermato ad essa, ritenendola già di per 
sé completa. 

Mi pare, comunque, che quatenus reI1, sia un ben infelice tenta-
tivo di esplicare la dichiarazione modestiniana. Già la forma dà luogo 
a qualche sospetto: quatenus nel senso di quoniatn è raramente usato 
ed appartiene piuttosto alle ricercatezze dello stile poetico; fere è fuori 
posto (. fere consistere non patilur). Molto pid significativa .— anzi, 
secondo me, decisiva per la nostra critica - è la sostanza. 

Che significa che « la natura non permette quasi mai che vi sia la 
vita dei cognati oltre il settimo grado »? La stranezza della frase ha già 
impressionato il Momnmsen (Ed, maior abl.), il quale ha tentato un sal-
vataggio, sostituendo vinculum a vitam. Senonché, adottando l'emen-
damento proposto dal Mommsen, si viene a creare una frase che è in 
parte tautologica e in parte puerile: oltre il settimo grado difficilmente 
ha rilevanza il vincolo cognatizio « perché la natura quasi non ammette 
che esso vincolo sussista oltre il settimo grado ». 

Il Brini (in Rendic. Ace, Bologna 3.36 ss.) ha, credo, giustamente 
ripudiato l'emendamento del Mon,msen ed ha proposto di intendere il 
quatenus re!!, nel senso che non è quasi possibile nell'ordine naturale 
delle cose la coesistenza (vita) dei membri di tutte le generazioni attra-
verso cui si calcola la cognato, sino al capostipite. Ma perché mai 
questo rilievo sarebbe dovuto e potuto servire a giustificare l'afferma-
zione che la cognatio non ha rilevanza giuridica oltre il settimo grado? 
Si dica che oltre il settimo grado i legami del sangue sono ormai affie-
voliti, si dica che non è opportuno ritenere unite dal vincolo giuridico 
della cognatio persone che non sentono pùl l'affetto derivante da una 
comune generazione e che si ritengono perciò estranee le une alle altre, 
si dica quel che si vuole; ma a che servirebbe dire quel che propone 
i! Brini? 

Senonché !'Arangio-Ruiz (Istituzioni' [Napoli 19471 428 nt. 2) ha 



QUESTIONI INTORNO A GAI 310 	 103 

cercato a sua volta di salvare la frase in esame e di giustificarne- l'in-
terpretazione del Brini, rilevando che « un tal criterio si spiega solo 
risalendo dalla cognazione all'agnazione e riconnettendo la composizione 
della familia communi iure a quella della familia proprio iure ». Di qui 
l'affermazione che l'adgnatio è anch'essa limitata a1 settimo grado, seb-
bene questo limite sia « appena riconoscibile » nel passo di Modestino 

Il tentativo di interpretazione dell'Arangio-Ruiz è, come sempre, 
veramente sottile, ma ho il dubbio che esso ecceda oltre modo dai li-
miti imposti all'interprete dalla lettera del fr. e dalla considerazione del 
sistema generale 

A mio avviso l'unico modo per dare un significato plausibile alla 
strana frase che forma oggetto di queste note è certamente quello esco-
gitato dafl'Arangio-Ruiz. Ma è ammissibile che Modestino si dilettasse 
ad architettare di tali sciarade per i modesti lettori dei suoi libri pan-
dectarum? Non pare davvero che Modestino sia stato cosi complesso e 
concettoso nei suoi scritti; né, purtroppo, egli poteva illudersi di avere 
degli Arangio-Ruiz fra i suoi lettori. 

In ogni caso, quando si sia risaliti, sulle orme dell'Arangio-Ruiz, 
dalla cognazione alla agnazione, ci si viene ad accorgere, se non erro, 
che il passo implicherebbe per altro verso delle difficoltà, che vorrei 
definire di ordine sistematico. 

Non metto in dubbio che, nel corso del diritto classico, la cate-
goria cognatio abbia influito sulla categoria adgnatio sino al punto da 
determinare il concetto di gradus adgnationis. Dubito, invece, che l'in-
fluenza sia andata più oltre, cioè sino al punto da far concepire l'adgna-

ho come limitata al settimo grado: la congerie di testi di cui dispo-
niamo in ordine alla successione ab intestato ed alla tutela legitima ci 
dice concordemente che adgnarus proximus è anche chi sia al di là del 
settimo grado, è anche colui che sia nato dopo la morte del comune 
capostipite. Che Modestino abbia potuto modificare e limitare queste 
regole esplicitamente potrei capirlo, trattandosi di un tardo giurista clas-
sico; meno facile mi è ammettere che egli abbia implicitamente alluso 
a queste modificazioni e limitazioni dell'insegnamento corrente sino a 
Paolo ed Ulpiano, perché ciò dovrebbe significare che l'opinione accen-
nata da lui era già sufficientemente diliusa. 

Io concluderei, pertanto, col rigettare anche il tentativo di interpre-
tazione dell'Arangio-Ruiz. Il diritto romano classico non conobbe una 
limitazione del vincolo agnatizio al settimo grado. Quatenus rell., man-
cando di un significato plausibile e chiaro, deve ritenersi frutto di un 
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glossema, col quale si è voluto probabilmente dire che la cognazione 
non ha rilevanza oltre il settimo grado perché in pratica non avviene 
quasi mai che si considerino parenti tra di loro persone tanto distanti 
nell'ordine delle generazioni. 



L'OGGETTO DEL « CASTRENSE PECULIUM » 

1. - Le maggiori difficoltà per una ricostruzione storica dell'isti-
tuto romano del peculium castrense si raccolgono pur sempre intorno al 
problema riguardante la determinazione dei beni che ne formarono og-
getto, nei vari periodi della sua evoluzione. 

Un potente contributo di chiarificazione è fornito ancor oggi dal-
l'opera del Fitting'. A questi risale la nota congettura che una costi-
tuzione dell'imperatore Settimio Severo sia venuta ad allargare - « sei 
es zur Zeit seiner Alleinregierung, oder aucli erst wiihrend der Mitre-
genschaft des Caracalla » 1 - l'oggetto originario del peculium castrense, 

che era formato soltanto dall'< id, quoti in casti-is adquisitum est », e 
vi abbia fatto rientrare anche quei donativi che il figlio di famiglia avesse 
ricevuto da chicchessia ai momento della partenza per il campo. 

Lo spunto del Fitting è stato raccolto ed utilizzato, di recente, da 
un nostro eminente romanista, l'Albertario 8,  il quale, valendosi da par 
suo dell'arma acuminata della critica interpola2ionistica, è andato pi 
oltre ed ha nettamente differenziato, entro i testi ancor ritenuti ge-
nuini dal Fitting, gli elementi spuri da quelli classici. r risultati cui 

perviene l'Albertario si possono riassumere in tre proposizioni: 
1) oggetto originario del peculium castrense fu, fino al 200 circa, 

ciò che fosse stato dal miles in castris adquisitum; 
2) da circa il 200 in poi 	cioè dal periodo di correggenza 

di Settimio Severo e Caracalla - fu oggetto del peculium castrense 

anche ciò che fosse stato donato al filius/amUias dai genitori, dalla mo- 

le BIDR. 48 (1941) 41 ss. 
I Da: castrese peculium (11.11e 1872). 
2 CEr. 36. 

Appunti sui peculium castrense, in BIOK. 39 (1931) 5 s. 	Studi di diritto 
romano I (Roma 1933) 157 s. Si noti che le due redazioni di questo interessan-
tissino studio non sono identiche. Cfr infra nt. 57. 

188-211 d. C. 



106 	 CASI E ISTITUTI DEL « LUS PRI\'ATUM » 

glie, dai parenti nel momento del suo ingresso nella milizia: ciò, con 
tutta probabilità, in seguito ad una costituzione imperiale di riforma; 

3) innovazioni giustinianee, conformi ad usi invalsi nell'età post-
classica, furono invece i seguenti nuovi oggetti del peculium castrense: 
doni fatti dagli amici al /ilius/amiias ui partenza per il campo eredità 
ricevuta dal ,niles filius/amitias da parte del commilitone agnato, eredità 
ricevuta da parte della moglie. 

Questa imperante dottrina Fitting - Albertario non mi convince de! 
tutto. L'ipotesi della costituzione di Settimio Severo (o, come precisa 
l'Albertario, di Severo e Caracalla) manca di ogni sicuro indizio che l'ap-
poggi, non è necessaria, anzi è dannosa ad una serena e compiuta inda-
gine storica sull'argomento. Le interpolazioni e le alterazioni additate 
dall'Albertario sono per gran parte accettabili, ma sorge a volte il dub-
bio che il loro carattere non sia sostanziale, bensi esclusivamente for-
male. 11 fulcro della questione viene, insomma, un po' arbitrariamente 
spostato. 

Io ritengo e mi propongo di dimostrare nelle pagine die verranno: 
1) che non vi son prove né indizi sufficienti a dare ombra di 

verosimiglianza alla ipotesi di una riforma della materia del peculium 
castrense, per quanto riguarda il suo contenuto, riforma attuata con una 
costittnione imperiale, di Severo e Caracalla o di altri imperatori; 

2) che l'ampliamento dell'oggetto del peculium castrense - am-
pliamento che indubbiamente vi fu - è stato dovuto ad una evoluzione, 
attuata progressivamente dalla giurisprudenza nel periodo classico; 

3) che l'oggetto del peculium castrense fu, in realtà, triplice: a) 
iii, quod in cauti: adquisieum est; b) eredità della moglie; c) doni fatti, 
da chiunque, filio/amilias, eunli in militiatn. 

Ma con lo svolgimento dei punti sopra indicati non avrò esaurito 
il mio cómpito; che anzi avrò suscitato un nuovo problema perché nel 
periodo classico avvenne una evoluzione giurisprudenziale, per opera del-
la quale l'oggetto del peculium castrense varcò i limiti dell'id, quod in 
castris adquisitum est? 

L'ultima parte del presente studio sarà appunto dedicata ad ana- 

3 Cfr, per tutti (JòRs 1-KuNKEL, Romische: Recht2  Berlin 1933) 5 185 nt. 3. Dis-
sensi sorgono in merito ai particolari dell'indagine critica dell'Albertario e spe-
cialmente in ordine aU'asscrito carattere Spurio della costiru2ione di Adriano ricor-
data in D. 4917.13 e 16 pr.: cfr. \VOLFP 11.3., in ZSS. 53 (1933) 366 s, e, con-
forme, [IÒRS ]-KUNKEL, c'i LONGO G., Diritto romano 3.  Dir di famiglia (Roma 
1940) 77. 
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lizzare la causa della accennata evoluzione giurisprudenziale, e ad indi-
care, per conseguenza, al di là della conferma dei testi, i confini posti, 
nel sistema del diritto classico all'oggetto del peculium castrense. 

2, - Non vi sono prove né indizi sufficienti a dare ombra di 
verosimiglianza alla ipotesi di una riforma del peculium castrense at-
tuata con una costituzione imperiale, di Severo e Caracalla o di altri 
imperatori. 

È merito lodevolissimo del Fitting di aver posto nettamente in 
rilievo come l'oggetto del peculium castrense sia stato, nel corso del 
diritto romano, duplice e come, inoltre, a quello originario 	id quod 
in castris adqnisiium est - si sia venuto aggiungendo, in prosieguo 
di tempo, ma sempre nel corso dell'epoca classica, l'altro - dei doni 
fatti al milite alieni iaris al momento della sua partenza per il campo - 

Ma qui si arresta la forza delle affermazioni de! Fitting, nonché 
dell'Albertario, che cerca di corroborarle con nuovi argomenti. La con- 
gettura di un rescritto di Settimio Severo, o di Severo e Caracalla, 
i quali, intorno al 200 dopo Cristo, avrebbero introdotti a far parte 
del peculium castrense i doni fatti al filius proficiscens, è altamente 
inverosimile. 

Il Fitting e ancor pii l'Albertario mostrano di ritenere che l'am-
pliamento dell'oggetto del peculium castrense fosse cosa di tale impor- 
tanza, da non poter essere attuato, almeno in epoca classica, se non 
mediante una Costituzione imperiale. Ammettiamo, per un momento, che 
cosf sia. Ne consegue che è difficile, se non impossibile, credere che 
di una costituzione tanto importante non sia rimasta traccia alcuna nelle 
fonti giuridiche romane. 

Ora, non si dica che, anche a proposito del peculium castrense, 
le fonti di cognizione del diritto romano sono lacunose; che cioè il 
trascorrere dei secoli e il lavorio della compilazione giustinianea possa 
aver fatto perdere la costituzione famosa di Settimio Severo e del suo 
collega, anzi possa aver persino fatto dileguare la menzione, che di 
essa dovettero indubbiamente fare, e non di rado, le opere dei gu-
risti romani. 

Se vi è una materia in cui - a pane le statuizioni imperiali ri-
portate direttamente nel codice teodosiano ed in quello giustinianeo - 
le fonti giurisprudenziali, tanto al di fuori quanto al di dentro della 
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compilazione sono rigurgitanti & richiami a costituzioni imperatori; 
essa è proprio la materia del pecuiium castrense. Tutti i brani di giu-
risprudenza che alla nostra materia si riferiscono - specialmente quelli 
contenuti in D. 49.7 « de castrensi peculio » 	non sono avari, tut- 
t'altro, di siffatti riferimenti: ed è cosa logicissima in un istituto che 
ebbe, come il peculium castrense, una genesi e continui impulsi di ca-
rattere politico. 

l'Ai limiterà a ricordare, per una conferma del mio asserto, i se-
guenti frammenti: 

Uip. reg. 20.10; Filius farniliae /estarnentum facere non potesi 
scd divus Augustus [Marcus] ( ,nandatis) conslliuit, ai filius familice 
,niles de eo peculio, quod in castris adquisivit, tesiarnentum lacere 
possit a. 

Inst. 2122: ... quibus de co quod in castris adquisierint per -
missum est ex constitutionibus principum testamenlum lacere. quod 
quidem initio tantum militantibus datum est lam ex aucloritate divi 
Augusti quam Nervae nec non optimi isnperatoris Traiani, posi cci vero 
subscriptione divi Hadriani etiam dimissis militia, id est veteranis, con-
cessum est - 

D. 49.17.13 (Pap. 16 quaest): Divus Hadrianus rescripsit - 
D. 49.17.16 pr. (Pap. 19 responsi; . . . divi Hadriani tempo- 

ribus 	- placuit . . 7.  

D. 49.17.19.3 (Trvphon. 18 dìspì: 	. deique fiiium pone ma- 
nuntittere talis pecutii servum I-Iadrianus constituil . . - 

D. 38.2.22 (Marcian. I insiit): . - - sed divu, Hadrianus Flavio 
Apro rescripsit suum libertum cum lacere, non pairis. 

D. 37.6.1.16 (Ulp. 40 ad ed.): [Nec] castrense [nec quasi castren-
se] peculium fratrjbus (non) confertur: /,oc enim praecipuum esse opor-
tepe multis constjtutionibus continetur I . 

I testi dianzi riportati dimostrano che le costituzioni imperiali in 
merito al peculium castrense non furono poche e che i giuristi classici 
non mancarono di fare ampio riferimento ad esse. 

Per la critica del frammento, v. GuÀRpqo, Sullorigitre del testamento dei 
militari nel diritto romano, in R[L. 72 1938-39) esrr. 10. 

Le discussioni in merito a questo frammento e a quello che lo precede sa-
ranno svolte in/ra n. 11. Anche se il contenuto dei due frammenti non fosse clas-
sico, classica si avrebbe da ritenere I. menzione di Adriano. 

Per la critica del frammento cfr. GUARINO, Ober dcii Begri// dei Koltation, 
in ZSS. 59 (1939) 539 s. 
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Dato ciò, perché i giuristi romani avrebbero omesso, per l'appunto, 
di parlare di una « riforma » così importante come sarebbe stata quella 
di Settimio Severo e Antonino Caracalla? Evidentemente - bisogna 
rispondere - perché, nel diritto classico, non ebbe punto luogo quella 
brusca riforma, che è ipotizzata dal Fitting e dall'Albertario, ma ebbe 
luogo, invece, una spontanea evoluzione della giurisprudenza: evolu-
zione che è sempre pid necessario di seguire e di spiegare. 

L'Albertario, per verità, inverte 11 nostro modo & ragionare in 
quanto dice che « siccome questa materia del peculio castrense è pre-
cipuamente disciplinata dalla legislazione imperiale, - è da ritenere 
che questo ampliamento del peculio abbia la sua origine in una costi-
tuzione imperiale di Settimio Severo e Caracalla » 

Ma l'illazione non può non apparire ormai arbitraria. Appunto 
perché qualsiasi accenno a costituzioni imperiali manca, in ordine al-
l'ampliamento dell'oggetto del peculium casirense, nelle nostre fonti, 
bisogna dubitare che l'ampliamento in parola ripeta realmente la sua 
origine da una costituzione imperiale. Il ragionamento dell'Albertario 
avrebbe valore soltanto se, tralasciando il grave argomento del difetto 
di testimonianze relative alla costituzione di Severo e Caracalla, fosse 
necessario escludere a priori che alcunché dell'ampliamento subito dal 
peculiun castrense nell'epoca classica possa essere derivato da altra fon-
te, che non da una costituzione imperiale. 

Ma di questa inderogabile necessità nessuno potrà mai darci le 
prove. Al contrario, una forte presunzione che l'ampliamento dell'og-
getto del peculium castrense non sia dipeso da una costituzione impe-
riale discende da questa considerazione. Due testi, Ulp. reg. 20.10 e 
lnst, 2,12.2, di cui il secondo indubbiamente passato per mani giusti-
nianee, esplicitamente parlando dell'oggetto del peculium castrense, di-
cono che esso consisteva, a norma delle costituzioni imperiali, esclu-
sivamente nell'in castri, adquisitum. In particolare le Istituzioni paiono 

insistere sul fatto che, a norma delle costituzioni imperiali, l'oggetto 
del peculio castrense fu sempre quello che sappiamo essere stato in 
origine: quibus de Co quod in castris adquisierint permissum est ex 

constitutionibus principum testamentum lacere IO,  

9 L. c. 165, 
IO E evidente che il passo delle Istituzioni fa la storia delle fonti imperiali 

dell 'istimto (come avviene anche per altri istituti introdotti dalle costituzioni im-
periali, quali il tegta,nc'n/um ,nihtis [eh. D. 29,1-1 Pr,' SU cui GuARmo, L'origine 

cir. 4 s.] e i rauchi [cfr. lnst. 2-25 p, 1). Tanto è vero che, continuando, esso 
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3. - L'unico argomento - non decisivo, del testo - a favore 
della tesi Fitting - Albertario potrebbe essere quello del brusco passag- 
gio che si noterebbe nei testi, tra quelli scritti prima del 200 d. C. 
(i quali parlano del solo io, quod in castris adquisitum est) e quelli 
scritti dopo il 200 d. C. (i quali parlano anche dei donativi). Qui la 
dimostra2ione è stata intrapresa dall'Albertario ", ed è soprattutto contro 
i suoi ragionamenti che debbono essere rivolte le nostre critiche. 

Non tutti i testi che si limitano a parlare dell'id, quod in castris 
adquisitum est possono essere sicuramente riferiti ad epoca anteriore 
al 200. Né tutti i testi che parlano anche dei donativi sono sicura-
mente di data posteriore al 200. 

Circa il primo gruppo & frammenti, lasciamo momentaneamente 
da parte quelli che sono & autori vissuti prima del 200: D. 38.1710 pr. 
(Pomp. 2 sc4, D. 491718.5 (Maecian. 1 fideicomm.), D. 29.1.29.3 
(Marcell. 10 dig.). 

I frammenti che rimangono sono i seguenti: 
Ulp. reg. 20.10: ... sed divus Augustus [Marcus] (mandatis) 

constituil UI Jibus familias miles de eo peculio, quod in castris adqui-
sivit, testamcntum lacere poni:. 

D. 36.1.56 (54) (Pap. 19 quaestj: . . . cum enim de conferendis 
bonis /ratribus al' emancipato /ilio quaereretur, praecipuurn autem, quod 
in castris /uerit adquisitum militi, relinqui placeret, consultus impe-
rator sump:us, quos miles fecerat, non ex eo tantummodo patrimonio, 
quod munus collationis pali debuit, sed pro rata etia,n cas:rensis pe-
cuniae decedere oportere constituit. 

D. 41.3.4.1 (Paul. 54 ed ed,): Usucapere potesi scilicet pater fa-
milias; filius familias [et maxime] miles in castris adquisitum usucapie:. 

D. 38.23.6 (Ulp, 41 ad ed.): Patronus contra ea bona liberti non 
admittitur, quae in castris suni quaesita. 

Inst. 2.12 pr. . . . qui alieno iuri subiecti sunì, testamenti faciendi 
bis non habent... exceptis ... militibus, qui in potestate parentum sunt, 
quìbus de eo quod in castris adqnisierint perrnissum est ex constilutio-
nibus principum testamenlum lacere. . . ex hoc intellegere possumus, 
quod in castris adquisierit miles, qui in potestate pati-is est)  neque ipsum 

non manca di far cenno ad un mutamento avvenulo, ad opera di Adriano, nella 
determinazione dei beneficiarj del privilegio: ponea vero subscfiptione d'ui Hadrian, 
etiam d,n,jss,s militia, id est veteranis, concessum est. 

L, c. 159 s. 
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patrern adimere posse - - sed sciiicet pro prium eius esse id quod in 

caslris adquisierit. 

Del passo di Ulp. reg. dice l'Albertario " che esso ha per fonte 

o Gaio o un'opera di Ulpiano non posteriore a Settimio Severo. A me 

non sfugge « la singolare composizione di quest'opera postclassica » 

ma sta di fatto che essa è un'opera postclassica. Se non erro, l'Alber-

tario dà per dimostrato quel che invece deve dimostrare: il che è un 

metodo poco raccomandabile. Quale che possa essere stata la fonte del 

frammento in questione, si tratta sempre di un frammento che com-

pare in una elaborazione delle scuole postclassiche e che non può di-

mostrarsi in sé e per sé non derivante dalla penna di Ulpiano, di un 

giurista cioè che scrisse durante e dopo il regno di Settimio Severo ".  

Il frammento di Paolo fa parte del suo commentario all'editto, 

che - giusta la buona congettura del Fitting " - fu completato prima 

del 195. Opportunamente lo nota l'Albertario e possiamo anche giu-

dicare sufficiente questa dimostrazione. 

Ma le affermazioni dell'Albertario 17  divengono inammissibili innan- 

2 L.c. 161. 
Il L opinioni SOnO, come è ben nato, varie. Mentre vi è chi ancora ritiene 

che i lindi ex torpore Vipian: altro non siano che il liber singularis regularum, di 
cui riportano qualche frammento i Digesti (v. KOBLER, Geschichte des riirn. Rechts 

Erlangen 19241 281), la tesi della compilazione postclassica è ormai generalmente 
accolta. Sul materiale della compila2ione sì concentrano oggi le discussioni, Per 
I'ANolo-RuIz (BIOK. 30 [1920] 178 s.) l'operetta sarebbe essenzialmente una 
epitome delle lstitLlzioni di Gaio; l'ALBERTARIo (BIDR. 32 [19211 73 s.) ritiene 
invece che essa sia essenzialmente composta dì brani [ratti da opere elementari 
dì diritta scritte da Ulpiano; Io SCF!ULZ (Die epilorne Ulpiani (Bonn 19261) ac-
cetta la tesi dell'Albertaria, ma pone in rilievo che un certo numero di frammenti 
è derivato anche dalle Istituzioni gaiane. Io aderisco all'opinione dello Schu]z (v., 
per una conferma testuale della sua tesi GUARIN0, in ZSS. 61 [1941] 62 nt, 11, 15). 

4 Ulp. reg. 20.10 fa invece sorgere il problema opposta: come mai un fram-
mento di Ulpiano (il quale, come vedremo, parla anche dei donativi come facenti 
parte del peculzurn castrense) si esprime in questa maniera incompleta? carne mai 
un passo di un'operetta pastclassìca non parla dei donativi, ma si limita all'id, quod 

in castris adquisitum est? Al che, peraltro, è agevole rispondere che in questo punto 
si riferisce il contenuto della costituzione di Augusta istitutiva del trattamento 
speciale per il pcculinm castrense; sarebbe stato anacronistico ed arbitrario parlare 
anche dei donativi. 

IS Alter und Folge di,, .Schri/ten ròrnzscher funi/en von Hadrian bis AIexa,,de, 

(HaIle 1908) 84. 
6 L. c. 162. 
7 L. c. 162, 



12 	 CASI E ISTITUTI DEI. « IUS PRIVATUM » 

zi al passo di Ulpiano. Si tratta di un passo ad edictum ed è indiscusso 
che il commentario edittale di Ulpiano è posteriore al 200 18, ma l'Al-
bertario si richiama alla tesi del Mommsen , che l'opera dovette es-
sere in parte elaborata prima della morte di Settimio Severo, per so-
stenere che il frammento in questione è da considerarsi esponente della 
prima stesura. Anche in tal caso si volta in dimostrazione il quod eral 

demonstranduni e non si avverte l'inverosimiglianza di ciò: che Ulpia-
no, rielaborando il suo commentario dopo il 200, non si sia preccupato 
di correggere una affermazione superata, né si sia ricordato della re-
cente riforma di Settimio Severo e Caracalla per cogliere l'occasione di 
far menzione della loro costituzione innovatrice. 

Un altro tentativo poco felice è quello svolto dall'Albertario ° a 
proposito del passo delle Istituzioni giustinianee. 

Il Ferrini 21  ha congetturato che, in questo punto, le Istituzioni 
siano state ricalcate per una prima parte su Gaio, per una seconda par-
te, a cominciare da ex hoc intellegere, su Marciano. Non interessa, in 
questo momento, discutere lipotesi del Ferrini. Essa è avversata tutta-
via dall'Albertario, il quale sostiene che anche la seconda parte del 
passo è di derivazione gaiana e si basa, per dimostrano, su qualche 
argomento di lessico, che fa appunto pensare al Gaio delle Istituzioni ".  

Non mi pare che la dimostrazione dell'Albertario in proposito sia 
motto forte, per quanto sia doveroso riconoscere che poco robusta è 
anche l'argomentazione del Ferrini . In ogni caso, interessa rilevare 
quanto segue. A proposito di nec non, nella prima parte, che non è 
di stile gaiano, l'Albertario afferma che « si può benissimo pensare ad 
una modificazione dovuta ai compilatori », e, circa il vel alitcr inquietare 

della seconda parte egli nega che si tratti di una espressione marcia-
nea, ma sostiene che siamo invece in presenza di una « intrusione dei 
compilatori, i quali di questo verbo abusano ». 

Dunque, i compilatori hanno messo mano ad Inst. 2.12 pr. Ma 
allora perché essi non hanno introdotto, almeno nella seconda parte, la 
menzione dei donativi, che nei Digesti sono andati interpolando a de- 

FIn INC A/te,- und Folge cir. 104. 
ZSS. 9 (1888) 101 s. 

20 L c. 160 s. 
Il 5ajie fonti delle Istituzioni d, Giuxiinìa,rn in Opere 2 Milano 1929) 366. 
22 « Ex quo intellegere possumur richiama il gaiano wide inteilegirnus (cfr. ad  
Gai 220); a Gaio fanno pensare 5z uidem—si t'ero sci/ice!: perinde ac sé», 
23 V. in/ra n. 6, una più ampia discussione sul punto. 
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sua ed a sinistra? Id est veteranis è una caratteristica intrusione com-
pilatoria: perché i commissari giustinianei si sono astenuti dal fare l'al-
tra, più necessaria, almeno a prima vista? Evidentemente - io ri-
spondo - perché essi vedevano il passo sotto la sua vera luce, che 
all'Albertario è forse sfuggita; sotto la sua vera luce di excursus sto-
rico circa il peculium castrense come prodotto delle costituzioni impe-
riali 14,  nel quale sarebbe stato erroneo ed inopportuno introdurre la 
menzione dei donativi, perché questi non furono elevati ad oggetto de] 
peculio castrense da nessuna costituzione imperiale s. 

4. - Rimarrebbero da esaminare tutti i testi, i quali parlano, 
anziché (o oltre che) dell'id, quod in castris adquisitum est, dell'a patre 
donatum: testi che l'Albertario si sforza di datare come posteriori al 
198 n'. Ma non occorre, evidentemente, al mio assunto combattere an-
che su questo punto le asserzioni dell'Albertario, la cui tesi - dopo 
le osservazioni da me fatte in precedenza - non si avvantaggerebbe 
neanche se si accettassero senzaltro le date attribuite ai testi del se-
condo gruppo. 

Occorre notare, tuttavia, che è per lo meno dubbio che tutti i 
passi che parlano dei donativi siano di data posteriore al 198. 

Dubbi sorgono inevitabilmente in ordine a: 
D. 49.17.4 pr. (Tertuil. is. de castr. pec.): Mite, praecipua babere 

debet, quae tulit secum in castra concedente patre. 
Il testo di Tertulliano non è databile con precisione, come rico- 

24 V. retro nt. 10. 
25 Abbiamo lasciato da parte il brano delle quaes/(ifleS di Papiniano, tratto da 

una opera che il KRQGER Ceschichie dcr Quelle;; .,ad Litteratur in rdmiscben 
Rechts7  tMùnchen-Leipzig 19121 198) sostiene composta tra il 193 e 198, ma che 
il FIrTING (Alter und Fo/ge cir. 71 s.) ritiene scritta, negli ultimi libri)  tra il 198 
e il 211. L'ALBERTARIO (161 s.) evita di entrare nel merito della divergenza e 
crede di aver tagliato la testa al toro, notando che, in ogni caso, il nostro fram-
mento non appartiene agli ultimi libri dell'opera di Papiniano. Ma avrebbe Papi -
mano omesso di correggere un'affermazione superata, contenuta nei primi libri, 
al momento di completare l'opera? 

Essi sono: D. 4917,4 pr. (Tertul). is. de cartr. pcc.), D. 405.23.2 (Pap. 9 
esp.), D. 24.1.14 (TJlp. 32 ad Sai'.), 0. 49.17.6 (lJlp. 32 ad Sai'.), D. 49.17.3 
UIp. 8 ad ie, lui. et Pa».), D. 49,17.11 (Macer 2 de re mii.), Paul. sent. 3.4A3, 

CI. 3.36.4 (Alexander, a. ?), CI. 9.49 .3 (Alexander, a. 226), CI. 12.36(37)1.1 (Alexan-
der, a. 223). 
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noscono e il Kriiger" e il Fitting ', ma l'Albertario" osserva che 
« nulla vieta di poterlo datare dopo il 198 ». In verità, per dar credito 
alla tesi sostenuta dall'eminente romanista, occorrerebbe anche stavolta 
qualcosa & pid: che vi fossero elementi per indurre necessariamente a 
datare il testo dopo il 198. 

Nulla vieta che il testo sia datato dopo il 198, ma nulla vieta 
anche, che esso sia datato prima di tale anno. È quanto basta, questa 
incertezza, per aggiungere un altro elemento al nostro scetticismo ri-
guardo alla tesi dell'Albertario. 

Né va tralasciato di ripetere, a proposito, di questo secondo grup-
po di testi, l'osservazione già fatta: è sorprendente che tutti i brani 
di questo gruppo non facciano alcun cenno della assenta « riforma » 
avvenuta a pochi o pochissimi anni di distanza ad opera di Severo e 
Caracalla . Terrulliano, in un'opera monografica sull'argomento, scritta 
(anche a voler seguire l'ipotesi dell'Albertario) a pochissima distanza 
dalla presunta riforma, parla addirittura, a proposito del peculium Ca-
strense, dei soli beni quae (nziles) tulit secum in castra concedente patre. 

'I 

5. - Esposte le ragioni che rendono inaccettabile la tesi Fitting - 
Albertario, non rimane da credere se non che l'ampliamento dell'og-
getto del peculium castrense - ampliamento che indubbiamente vi 
fu - sia stato dovuto ad un processo di evoluzione attuatosi, entro 
il periodo classico, nella giurisprudenza romana. 

La nostra ipotesi non è solamente imposta dalla inverosimiglianza 
e dalla indimostrabilità della teoria proposta dal Fitting e caldeggiata 
daitAlbertario, ma è quella che - come si vedrà subito - maggior-
mente è consona allo stato delle fonti, maggiormente si adatta a 
spiegare il tenore dei testi conservati dalla compilazione o pervenutici 
altrimenti. 

Vero è che si potrebbe senz'altro opporre alla nostra teoria che 
anch'essa risulta inverosimile, perché non deve essere credibile che, in 
una materia tanto accuratamente sorvegliata dalle costituzioni imperiali, 
a giurisprudenza abbia potuto lavorare liberamente ed in una maniera 

27 Geschichte cit. 226 A. 
1S Alter ued Fo/ge cit. 78 s. 
' L. c 164. 

3° V. retro n. 3. 
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tanto notevole. Senonché va notato che la nostra tesi si impone proprio 
perché inaccettabile è la tesi contraria del Fittisìg e dell'A.lbertario; i 
segni anche se vaghi, di una certa evoluzione giurisprudenziale riman-
gono nei testi che abbiamo sottocchio. 11 nostro compito non può non 
essere, dunque, che quello di sforzarci di capire il perché di questo 
progressivo ampliamento dall'oggetto del pecuhum castrense, attuato nel 
corso dell'epoca classica dalla prassi giurisprudenziale romana. 

Vediamo, dunque, in primo luogo, di riprendere e, se necessario, 
& approfondire lesame dei testi a nostra disposizione, per cercar di 
intravedere, nei limiti del possibile, le tappe di questa evoluzione giu-
risprudenziale, che noi sosteniamo. 

6. - Un primo gruppo di testi, classici e postclassici, fissa - come 
già Si  è visto - i momenti originari dell'istituto del peculium Ca-
strense e concordemente afferma che l'oggetto & esso era solo ed esclu-
sivamente l'id, quod in canris adquisitum est: Inst. 2.12 pr., Ulp. reg. 
20.10. Dato che detti testi si riferiscono, esplicitamente o implicita-
mente, alla introduzione del nostro istituto nel mondo delle relazioni 
giuridiche, è evidente che non interessa molto stabilire l'epoca in cui 
furono scritti, purché si sia d'accordo circa la genuinità delle notizie 
in essi riportate. 

Soprattutto è importante: 
Inst. 2.12 pr.: Non tamen omnibus licet lacere testamentum. sta-

tim eni,n bi, qui alieno ha-i subiecti sunt, testamenti faciendi tu, non 
babent, adeo quidem z#, quamvis parentes eis permiserint, nihilo magis 
iure testari possint: excepiis this quos antea enumeravimus et praeci-
pue] militibus qui in polestate parentum sunt, quibus de eo quod in 
castri, adquisierint permissum est ex constitutionibus principum testa-
mentum lacere. quod quidem initio tantum militantibus datum est tam 
ex auctoritate divi Augusti quam Nervae nec non optimi imperatoris 
Traiani, postea vero subscriptione divi Hadriani etiam dimissi, militia 
[, id est veteranis,] concessum est. [itaque si quidem /ecerint de Ca-

strensi peculio testamenti-im, pertinebit hoc ad eum quem herea!em re-
iiquerint: si vero intestati decesserini nul/is liberis vel jratribus super-
stitibus, ad parentes eorum iure communi pertinebit]. ex hoc intellegere 
possumus, quod in castris adquisierit miles, qui in potestate paris est, 
neque ipsum patrem adimere neque patris creditore, Id vendere [ve! 

3t Cfr. retro n. 3. 
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aule, inquietare] neque patre mortuo cum frairibus esse cominune, seri 
sciicet pro prium eius esse il quoti castris adquisierit, quamquam iure 
civili omnium qui in potestate parenlum sunt peculia perinde in bonis 
parentum computantur, ac si servorum peculia in bonis doininorum nu-
merantur [exceptis videflcet bis)  quae ex sacrts constitu.tionibus a prae-
cipue nosiris propter diversas causas non adquirunturj. pracler hos 
igitur, qui castrense pecuUum [vel quasi castrense] habent, si quis 
alius filiusfamilias testarnenlum /ecerit, inutile est, licet suae potestatis 
(actum dccesserit. 

Come già ho dovuto rilevare dianzi e, questo passo delle Istitu-
zioni è stato fortemente toccato dalla mano dei compilatori. Non oc-
Corre spendere parole per dimostrare l'introduzione di exccptis bis - 
praecipue, exceptis videlicet - aiquiruntur e vel quasi castrense: essa 
è, si può dire, universalmente ritenuta e ne conviene, da ultimo, il 
Ferrini . Insiticio è, molto probabilmente, l'esplicativo ìd est veteranis 
e non è improbabile che il non gaiano nec non (nec non optimi impe-
,atoris Traiani), che si legge nel terzo periodo, sia di marca compilatoria. 

Le alterazioni dell'originario contesto o degli originari contesti non 
si arrestano qui. E per avvedersene gioverà finalmente toccare la que-
stione, lasciata sinora insoluta, circa la provenienza del frammento che 
abbiamo sott'occhio. 

L'ipotesi del Ferrini circa la provenienza gaiana della prima parte, 
sino a concessum est, è molto verosimile e sostenuta da buoni argomen-
ti. Meno solide sono, circa la seconda parte, le congetture, sia del 
Ferrini, il quale la riferisce a Marciano, che dell'Albertario, secondo 
cui la provenienza rimane gaiana. Per il Ferrini gli indizi si riducono 
a tre: peninebi, hoc, ex hoc intellegere e specialmente aule, inquietare 
(che non appare se non in Ulpiano, Paolo, Marciano e Macro); ma di 
essi indizi il più impressionante è scalzato dall'Albertario, che attri-
buisce ve1 aliter inquietare ai compilatori '. 

Io ritengo, tuttavia, che la seconda parte non possa essere stata 

31 Cfr retro n. 3. 
Opere ci t. 366. 

31 
 

L,. AL « Id inquietare è la frase gemdfla di facullates inqMictari che 
U incontra in una costituzione costantiniana (CI.  10,7.1 pr.) ». All'appunto di ca-
rattere formale può aggiungersi a mio parere un rilievo di natura sostanziale: è 

improbabile che Fautore classico abbia voluto accennare, oltre che alla bonorum 
vend,tio, anche agli altri mezzi (tanto rari) di esecuzione patrimoniale. 
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scritta dallo stesso autore della prima e che appunto perciò l'opinione 
del Ferrini sia preferibile a quella del suo contraddittore. 

Tralasciamo per un momento il periodo itaque si quidem pertinebit 
ed avviciniamoci al resto, da ex hoc intellegere a numerantur. Non 
credo che la stessa persona che ha parlato sinora dei milites, qui in 
potestate parenlum sunt, al plurale, passi a dire: a hot intellegere 
possumus quod in castris adquisierit mite,, qui in pa/estate patris est - 
A parte la ripetizione, 11 passaggio dall'uso del plurale a quello del sin-
golare fa intuire che l'autore di questo passo non sia Gaio, ma un altro; 
dunque, presumibilmente, Marciano. 

Sicuramente alterato è il periodo ex hoc intellegere -.— numerantur, 
che io ritengo anzi totalmente insiticio. L'alterazione è evidentissima-
mente provata da nullis liberis vel fratribus superstitibus: morto il 
filiusfamilias  mite, senza testamento, il pecutium castrense & lui an-
drebbe a unire anzitutto in mano ai liberi, poi in mano ai fratelli e 
subordinatamente nelle tasche del padre. Ma ciò — come già è stato 
rilevato 	è nettamente contrario al sistema classico, nel quale i 
beni castrensi del mfles morto intestato tornavano automaticamente in 
mano del poter familias: si filius Jamilias miles decesserit, si quidem 
inlestatus, bona eius non quasi hereditas, sed quasi peculium patri de-
ferantur . 

Ora, io ritengo che non i compilatori abbiano inserito nel pe-
riodo classico nullis - superstétihus, ma che tutto il periodo sia opera 
postclassica. e ciò per k considerazione seguente: che proprio Giusti-
mano, quando dispose che tutti i beni avventizi dei /ilii /ami!iarum 
seguissero le sorti dei bona materna e dei lucra nuptialia, e fossero 
perciò trasmissibili ereditariamente (in mancanza di testamento) ai liberi 
ed ai fra! re,, prima ancora che al poter familias, eccettuò esplicitamente 
da questo regime il peculium castrense. 

CI. 6.61.6 (a. 529): 	. . exceptis castrensihus peculiis, quorum nec 
usunfruc/um pairem vel avum veq proavum babere veteres leges con-
cedunt: in bis enim nibil innavamus, sed ve/era iuta intona servamus. 

Se Giustiniano non ha toccato il periodo incriminato delle Isti-
tuzioni, è evidente che l'alterazione è stata fatta prima di lui, da let-
tori postclassici del testo genuino. Il carattere dell'attività delle scuole 

FITTING, Castrense peculiun cit. 341 s. e ivi citazioni dell'anteriore dottrina. 
.' D. 49.172 (Ulp. 67 jr/ cd.). Gr. a,ichc D. 35,2 18 pr., D. 35.2 14 pr. D. 

35.2.19.3. 
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postclassiche, in generale - attività che non era di interpolazione, ma 
piuttosto di commento, di chiarimento o di sunto - rende verosimile 
l'ipotesi che tutto il pezzo da ex hoc intellegere a concessum est sia 
una chiosa a Gaio (od a Marciano), incorporata posteriormente nel 
contesto. 

Tutto il passo delle Istituzioni è palesissimamente in funzione del-
le notizie storiche che si leggono nei primi periodi. Tanto Gaio quanto 
Marciano (ammesso che quest'ultimo sia l'autore della seconda parte del 
testo) si riferiscono esclusivamente al contenuto delle costituzioni di 
Augusto, di Nerva e di Traiano, le quali tutte convenivano nel dire 
che il filiusfamilia, mi/cs era ammesso a disporre testamentariamente 
dell'id, quod in castris adquisicrit. Il riferimento a quelle costituzioni 
è evidente non solo nel brano di Gaio, che è espressamente rivolto ad 
illustrarne il tenore, ma anche nel brano di Marciano, che è indubbia-
mente rivolto ad illustrarne la portata. 

Una prima conclusione è, dunque, possibile. Da Augusto ad Adria-
no una concessione di privilegio fu fatta ai fui fatniliarum milites (poi 
ai veterani): una concessione per cui essi potevano far testamento rela-
tivamente a ciò che in ccstris adquisierint. Questa concessione imperiale 
presuppone un uso anteriore ad Augusto (dunque, dell'epoca repubbli-
cana) per cui tutto ciò che fosse in castris adquisitum costituiva per 
il filiusfamilias miles, almeno sino all'epoca della smobilitazione, una 
sorta di peculio: ciò per necessiti di cose, dato che non era possibile 
al paler familias (a rigor di diritto, proprietario & tutto ciò che il 
figlio venisse acquistando sotto le armi) di assumere sotto il suo con-
trollo gli oggetti che il filius familias fosse andato raccogliendo. La con-
cessione imperiale consistette nel riconoscere al filiusfamilias la capacità 
di testate sopra questi oggetti, acquisiti a prezzo di personali fatiche 
non scevre di rischio, e quindi implicitamente nell'ammettere che il 
filiusfamilia, esercitasse sugli oggetti in parola non pur atti di ammi-
nistrazione, ma anche atti di disposizione inter vivos. 

7. - Un secondo gruppo di testi, tutti appartenenti a giuristi 
classici, si riferisce esclusivamente all'id, quod in caslris adquisitum est, 
ma senza adottare esplicitamente la terminologia pecuUum castrense: 

D. 38.17.10 pr. (Pomp.), D. 49.17.18.5 (Maecian.), D. 29.1.29.3 (Mar-
celi.), D. 38.2.3.6 (Ulp.), D. 41.3.4.1 (Paul.), D. 36.1.56 (54) (Pap.). 

D. 38.17.10 pr. (Pomp. 2 xc.): . de bis, quac in castris ad-
quts:ent, 

ID. 49.17.18.5 (Maecian. 1 fideicj: Sed nec cogendus est pater 
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pro pter aes alienum quoti filius peculii nomine, quod in castris adqui-
siit, fecisse dicetur, de peculio actionem pali. 

D. 29.129.3 (Marcell. 10 dig4: 	. . exceptis bis rebus, quas in 
castris adquisisset, 

D. 41.3.4.1 (Paul. 54 ad ed): . . in castris adquisitum 
D. 38.23.6 (Ulp. 41 ad ed.): . . . Paironus conti-a ea bona liberti 

non admittitur quae in castris sunt quaesita. 
D. 36.1.56(54) (Pap. 19 quaesti: . . cum enirn de con/erendis 

bonis fratribus ab emancipato filio quaereretur, praecipuum autem, quoti 
in castris fueril adquisitum militi, relinqui placeret, consultus imperator 
sumptus, quos miles fecerat, non ex co tantummodo patrimonio, quod 
munus collalionis pati debuit, sed pro rata etiam castrensi, pecuniae 
decedere oportere constituit. 

Come dicevo, i passi su riportati - che provengono da autori vis 
sud sia prima che dopo il 200 e da opere scritte, probabilmente, anche 
dopo il 198" - si accordano nel parlare del solo id, quod in castris 
adquisitum est, ma si accordano anche nei non adoperare la termino-
logia castrense peculium. Anche se Meciano (in D. 49.17.18.5) parla di 
peculium, quod in castris adquisiit, la nostra osservazione è esatta: tutto 
ciò che forma un coacervo separato & beni è definito e definibile come 
peculium, pusilla pecunia, ma altro è dire « peculium, quoti (filius fa-
milias) in castris adquisiit », altro è dire che questo peculio è « pecu-
lium castrense ». Non diversamente parla Ulpiano (reg. 20.10) di un 
peculium, quoti (/ilius familias) in castris adquisivit. Si noti, infine, che 
Papiniano (1). 36,1.56) piuttosto che parlare di castrense peculium, di-
scorre di castrensis pecunia: la locuzione tecnica non ricorre ancora, re-
lativamente al quod in castris adquisitum est. 

Dalle note su esposte non è il caso di trarre alcuna afferrna2ione 
recisa. È tuttavia possibile avanzare un rilievo di una certa importanza: 
i giuristi classici non parlavano senz'altro di peculium castrense a pro-
posito dell'id, quoti in castris adquisitum est. La terminologia venne 

man mano emergendo nel corso del secondo secolo, posteriormente ad 
Adriano: il peculium, quoti in castris atiquisivii di Mèciano diventa la 
castrensis pecunia del breviioquente Papiniano e soltanto Marciano (se 
da lui è tratto l'ultimo periodo di Inst. 2.12 pr.) parla con sicurezza 
di pecutium castrense, in un senso tecnico , a proposito del solo id, 
quod filius familias in castris adquisivit, 

Il V retro a 3. 
Cfr Inst 2.12 pr, i f. Ma noti è irnprob,bile che lutUmo periodo di Inst, 
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Sin d'ora vi è motivo per congetturare che di castrense pecubuni, 
con significato divenuto tecnico, i giuristi romani non ebbero a parlare 

se non quando si giunse a considerare sottratto (entro certi limiti) 

alla disposizione del pa/cr Jamilias anche 1id quod eunli ad mulitiam 
donatuni est. 

8. - E difatti, se si guardano i testi che rimangono, si noterà che 

la terminologia peculium castrense appare in essi come quella che è stata 

coniata per esprimere un concetto di fronte al quale erano ormai insuf-
ficienti frasi come id, quoti in castris adquisitum est o peculiuni, quoti 
in castris adquisitum est. 

I passi di questo terzo gruppo sono i seguenti: 

D. 49.17.4 pr. (Tertuil. Is. de casi,. pecj: Miles praecipua ha-
bere debet, quae tulit secum in castra concedente patre. 

D. 40.523.2 (Pap. 9 respj: ... nec ob eundem errorem cetera, 
quae pater in ,nilitia,n pro/ecturo filo donavit, fratri qui mansil in 
potestate, conferenda, ci,,,, pecufium castrense filius etiam inter fegiti-
mos heredes praecipuum retineat. 

D. 49.17.15 pr. (Pap. 35 quaesti: Poter militi filo reverso quod 
a!onat, castrensis peculii non /acit [sed alteri,,: peculii, perinde ac si 
filius nunquam ,niiitasset] '. 

D. 24.1.3.4 (Ulp. 32 ad Sab.): Secundvrn haec si male, filo, qui 
in patri: potesiate esset, donet, nulilus momenti erit dona/io, quia patri 
quaeritur: sed si in castra eunti filio dedil, videtur valere quia filio 
quaeritur et L'SI cas/rensis peculii. 

D. 49.17.4 (Ulp. 8 cd leg. lui, e! Pap.): Si tnulier fili0 viro militi 
ad castrense [vel mulitares forte] 40  res comparandas reliquerit pecuniam. 
utique castrensi peculio ea quae comparatitur adnumerari incipiuni. 

2.12 pr sia stato scritto a 'no di conclusione, dai compilatori, cui va attribuita la 
frase precedente (', retro n. 6). 

3 L'ateresi è segnata dall'ALBERTARIO, /, c. 161 nt. I cui adcrisco. Non ade' 
rirei, invece, all'idea dcli 'Albcrrario, per cui il testo. cosf depurato, non fa pili, in-
tendere che la donazione, se anziché fatta 'aiuti li/io n'verso fosse 5tata fatta fin› 
in castra centi, sarebbe stata castrensì, peculii. « Ammesso che il donativo paterno 
non entra nel peculio castrense — cosi ragiona l'Albertario — ne consegue la nul-
lità della donazione, non già la destinazione della cosa donata al peczdium profec-
ticium ». Ma tutto ciò non esclude che, ammesso che il donarivo paterno sia fatto 
al /ilius lan,ilìas « ennti i,: castra », esso entri a far parte del peruhurn castrense. 
Altrimenti, che c'entra la menzione del pecu/ium castrenre? 

40 Cfr ALBERTARIO, 1. 1 163 ni. 2. 
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CI. 3.36.4 (Alexander, a. ?): Si /iiius familias /uisti a re: mobile, 
vel se movente,, quae castrensis pecuiii esse possunt, donatae tibi a 
pa/re sun!, eas qnoque in ce/ero peculio casirensi non commanes cum 
fratribus tais habes. 

CI. 9.49.3 (Alexander, a. 226): Si fiiius tua,, cum nset in tua 
potestate, in insulam deportari meruit, peculium cia, nec quod in cas/ris 
adquisivit ve!] (nec) 41  quod ci militaturo donasti auf erri tibi debei, 

CI. 12.36(37).1.1 (Alexunder, a. 223): Peculio autem castrensi ce 
dunt res mobile,, quae eunti in miiitiam a patre vel a ma/re aliisque 
propinquis vel amici, donaiac sani, ilem quae in castris per occasionem 
militiae quaertintur . 

D. 49.17.11 (Macer 2 de re mil.): Castrense peculium est) quod 
a parentibus vai cognatis in [militia agenti] (militiarn canti) o  donatum 
est nel quod ipse fiuti5 familias in militia adquisiit. 

Paul. seni. 3.4A.3: Castrense enim peculium est quod pro! iciscenti 
ad militiczm data, «. 

È, per cosf dire, una graduazione crescente di testi, la quale mo 
stra, forse, come la creazione della teoria del castrense peculium da parte 
della giurisprudenza romana sia stata intimamente connessa coi disanco-
rarsi dell'istituto dalle strettoie delle costituzioni imperali e con l'ammis-
sione in esso delle res, quae in castra conti donatae sani. 

Le costituzioni imperiali avevano istituito un regime speciale per 
t'id, quod (filius familias mite,) in castris adquisierit. Questo regime di 
privilegio fu mantenuto durante piú di un secolo, per via di successive 
rinnovazioni, sino ad Adriano. Quest'ultimo - come vedremo meglio 
in appresso - trasformò, con una serie di adeguate riforme, il regime 
eccezionale dei milite, in un vero e proprio organico istituto, che visse 
da allora in poi di vita giuridica sua propria. Fu allora che la giurispru-
denza poté entrare in azione e sviluppare progressivamente, attraverso 
il lavoro & un altro secolo, il nuovo istituto, cui dette il nome di pecu- 

LÌ Cfr. ALBERTARTO. I. C. 161 in. I 
41 Per la critica di questo testo, v. in/ra n. 10. 

' Cfr. FITTING, Castrense pecu(iutn cit 43 s.; ALBERTARI0, i. c 163 tu. 3. 

" Cfr. anche: D. 19.17.6 (Ulp. 32 ad Sab.): Piane si mibi proponas ad castra 
canti mayito uxorem seyvos donarse, U/ manumitta: et babiles ad militiapn iibertos 
habeat po/cst dici sua vo/unt'te sine patris permis3 i, rna,iurnittentem ad liber/atem 
perducere. Ma v., SU questo testo, B]..SELEK, in ZSS. 52 (1932) 41. 

45 In/ra n. 13. 
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lium castrense per averlo reso, sotto certi profili, analogo, sebbene tut-
t'altro che identico, al peculium profecticium del filius familias. 

III 

9. — Ma prima di venire a questa fase ricostruttiva della nostra 
indagine, occorre sgombrate il campo da qualche ulteriore elemento di 
confusione o di dubbio. 

Alla luce del punto fermo dianzi posto — e cioè della constata-
zione che l'ampliamento del peculium castrense fu dovuto non ad una 
riforma imperiale, ma alla elaborazione della giurisprudenza classica — 
bisogna riesaminare, sia pure in breve, t'elenco delle re, che potevano 
far parte del castrense peculium. 

A me pare di poter ritenere che, nel corso dell'epoca classica, si 
aflermb come oggetto del castrense peculium: 

1) l'id, quod in castris adquisitum est, 
2) l'id, quod in mi!itiarn eunti a patre vel a matte aliisque pro-

pinquis vel amicis donatum est, purché non si trattasse di praedia, 
3) in forza di una costituzione di Adriano, la eredità della moglie. 
A) L'oggetto primo ed originario, la considerazione del quale 

mosse Augusto ed i suoi successori ad emanare disposizioni di privile-
gio per i milite,, nonché, a partire da Adriano, per i veterani, fu l'id, 
quod in casi ris adquisitum est. 

È evidente che questa formula ricorse e si ripeté sostanzialmente 
immutata in tutte le successive costituzioni imperiali. Dato il suo carat-
tere generico, alla giurisprudenza toccò di specificarla, indicando quali 
fossero gli oggetti in essa compresi e quali oggetti non potessero essere 
in essa inclusi. E la giurisprudenza classica, stante il carattere di mero 
privilegio della concessione *, assolse egregiamente il suo còmpito, aste-
nendosi rigorosamente da ogni interpretazione a carattere estensivo '. 

Appunto in forza della necessità di non interpretare estensivamente 
la locuzione « id, quod in casiris adquisitum est » sarebbe stato arbitra-
rio l'operato della giurisprudenza classica se realmente avesse, di sua 
iniziativa, fatto rientrare nella categoria non solo l'eredità proveniente 
del commilitone, ma anche quella del commilitone agnato. È evidente 

Amplius nfra n. 13. 
47 Or.: D. 13.14 	0. 50.1 7.J 41 pr.) (Paul. 54 ad ed) Quod vero con/ra 

rationem itois teceptun esi, NOfl est producendum ad consequentias 
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che i testi i quali accennano all'eredità del commilitone agnato, dato che 
non si riferiscono ad alcuna particolare statuizione imperiale per cui 
essa s'avesse a considerare inclusa nel peculio del filius familias miles, 

sono fortemente sospetti & non genuinità. L'eredità del commilitone 
agnato, anche se devoluta durante il servizio militare del filius /arnilias, 

non può dirsi in castris adquisitum, perché il dante causa non è entrato 

in relazione col filius farniltas « per occasionem militiae », ma è invece 

ante notus. L'Albertario ha molto acutamente avvertito l'illogicità di 
interpretazione, per cui entra a far parte dell'in castris adquisitum anche 

l'eredità del commilitone agnato ed ha attaccato con grande vigore e con 
ottimi argomenti i testi relativi, dimostrando che essi esprimono una 
innovazione postclassica 

10. - B) In un secondo tempo in viri di una serie di impulsi 
che esamineremo particolarmente appresso , la giurisprudenza romana 
credette opportuno di ammettere a far parte del peculium castrense 

anche i doni fatti al filius familias in occasione della sua partenza per il 
campo. 

Unica condizione limitativa: che non si trattasse di praedia: 

CI. 3.36.4 (Alexander, a. ?): Praedia autem, /icet cunti tibi in castra 
filio pater donaverit, pecuhi castrensis non sunt o.  

All'avviso della comune dottrina ", che non importasse da qual 
persona fosse proveniente il dono, si è opposto l'Albertario sostenen- 
do, sulle tracce di un cenno del Bonfante 	che fossero esclusi, nel di- 

ritto classico, i donativi provenienti dagli amici. Io ritengo, tuttavia, che 
entrassero a far parte del peculium castrense non solo i doni del padre, 
della madre e di ogni altro parente o affine, ma anche i doni degli 
amici. 

at L. c. 167 s. 
49 1 testi esaminati sono D. 49.17.19 Pr. (Tryph. 18 disp.), CI. 12.36(37).4 

(Gordj, D. 49.17.5 (Ulp. 6 ad Sai'.) D. 49.17.8 (Dip. 45 ad Sé.) [su questo 
testo v. però in/ra n. 101. 

Cf,. in/ra n, 14, 15, 
SI 4rnplius sul punto FITTING, Castrense pectdium cit. 74 s. e citazioni di 

fonti vi. 
52 Frrrm, Castrense pecutium cit. 75, 
53 L.c. 165 s. 
54 Corso di diritto romano 1. Diritto di famiglia (Roma 1925) 104, 
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I testi son pochi, ma chiari: 
CI. 1236(37)1.1 (Alexander, a. 223): Pendio autem castrensi ce-

dunt quae eunti in rnilitiam a patre vel a matre aliisque pro pinquis vei 
amicis donata suni, itcrn quae in castris per occasionem militiae quae-
runtur. 

Paul. seni. 3.4 A,3: Castrense enm peculiun: est quod in castris 
adquiritur vel quod proficiscenti ad militiom datar. 

D. 49.17.8 (Uip. 45 ad ed.): Si forte uxor vel cognatus vel quis 
alius non ex castris notus filio Janzilias donaverit quid vel legaverit a 
expresserit nominative, ut in castrensi peculio habeat: an possit castren-
si pendio adgregari? et non patti: veritatem enim spectamus, an vere 
castrensis notitia [vel aftectio] fuit, non quod quis /inxit. 

L'Albertario vuoi negar fede a questa concorde attestazione di fonti, 
sostenendo l'interpolazione di uxor vei cognatus vel e di alius in D. 49. 
l7.8' e l'inserzione di vel arnicis in CI. 12,36(37).1,1: quanto al testo 

delle Sentenze di Paolo, si tratta di un testo postciassico, che avvalora 
la tesi della non classicità di ve! amicis . 

Per ID. 49178, l'opinione dell'Albertario non mi pare assoluta-

mente sostenibile: nessuna ragione milita a favore dei sospetti di in-
terpolazione da lui avanzatisi. Il testo è sostanzialmente e formalmente 
genuino (salva l'inserzione di vel affectio) e prova di per sè che, in epoca 
classica, chiunque era in grado di far doni al filius fmilias partente per 
il campo, in modo che essi entrassero a far parte de] suo pecu!ium Ca-
strense. 

Del vel amicis di CI. 12.36(37)1.1 l'Albertario vuole sbarazzarsi 
mediante il confronto con: 

D. 49.17.11 (Macer 2 de re mi!,): Castrense pectdiunz est, quod a 
parentibus vel cognatis in —i  (milinam cunti) donatum est 

Ora io non vedo, in realtà, perché, nel confronto tra D. 49.17.11 

L.c, 170. 
LC 166. 

" LAlbertario non adduce alcun argomenta csegerico nello scritto riprodotto 
n Studi di Diritto romano 1.157 S. A p. 170 egli asserisce che « la interpolazione 

dell'accenno all'uxo, e al cognatus è dimostrata da ciò che dice un testo genuino 
(li 4917.6)», ma non si vede come I. dimostrazione sia data dall'esegesi che egli 
compie, 	p.  175 5., di D. 49.17.6. Nella prima stesura del suo studio (Appunti sul 
pecuio castrense, in BIDR 38 [1931] 5 5.) egli dedica maggior numero di parole 
(15 s.) a 0. 49.17.8, ma - a mo modesta parere - senza maggior fortuna. 
Probabile è, nel testo in esame, l'interpolazione di vel affectio, additata dall'Al-
bertario. 
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e CI. 12.36(37)1.1 debba aver prevalenza il primo sul secondo e non il 

secondo sul primo: l'interpolazione privativa di un vel amicis nel fram-

mento di Macro è non meno lecitamente concepibile dell'interpolazione 

positiva di vel amicis nel rescritto di Alessandro. E poiché 1). 49.17.8 

dimostra che realmente i donativi potevano provenire anche dai non 

parenti, è chiaro che la genuinità di vel amicis in CI. 1236(37)1.1 diviene 

sensibilmente piii probabile . Una volta tanto (nè, del resto, si tratta 

di cosa tanto rara) il testo postclassico (Paul. sent. 3.4 A.3) riflette il 

diritto classico". 

11. 	C) In forza di una costituzione di Adriano, entrò a far 

parte del pecu!ium castrense anche l'eredità lasciata al filius /amilias 
,.-ìiles dalla moglie. 

D. 49.17.13 (Pap. 16 quaest.): Divus Hadrianus rescripsit in so, 
quem militantem uxor heredem instituerat /i!ium (/amilias), extitisse be-
redem et ab co servos hereditarios manumissos proprios eius liberios 
fieri. 

D. 4917,16 pr. (Pap. 19 resp.): Dotem fihio familias datam vel 
promissam in peculio castrensi non esse respondi, nec ea res contraria 
videbitur ci, quod divi iladriani temporibus /ilium familias militem 
xori heredcm extitisse placuit a hereditatem in castrense peculium 

babuisse. [nam hereditas adventicio iure quacritur, dos autem matrimonio 
cohaerens oneribus eius ac liberis communibus, qui sunt in avi familia, 
confertur. I 

La genuinità dei due testi è stata violentemente attaccata da due 

58 L'AL sERTARIo, cìt. 166, fedele alla sua ipotesi della riforma di Severo e 
Caracalla, preferisce credere che essa sia meglio rappresentata nel testo di Macro 
(estratto da un'opera scritta subito dopo la morte di Caracalla), che non nel re-
scritto di Alessandro. Ma ormai sappiamo che riforma non vi è stata e, quanto 
alla preferenza per Marc,, dimostrata dall'Albertario, abbiamo visto nel testo come 
essa sia ben poco giustificata. Si noti, oltre tutto, che il testo di Macro presenta 
addirittura una traccia del guasto, per opera del quale è avvenuta, ocme noi ten-
diamo a credere, la caduta di un ;ei ranici;. L'originario in militiam cunhi si è 
trasformato, nella redazione giustinianea, in un inammissibile in mititia agenti (v. 
retro n. 8 e nt. 43): non è affatto improbabile che l'errore di scrittura onde è 
derivata questa alterazione abbia coinvolto le sorti di vel amicis, determinandone 
I. Scomparsa. 

5 E lo riflette meglio di quanto non faccia un testo di Tertulliano, che parla 
soltanto della pane donatum (se questo significa concedente pane): cfr. D. 4917. 
4 Pr. (retro n. 8). 
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eminenti critici delle fonti, il Beseler ° e l'Albertario 6' Nel secondo 
sarebbe frutto di interpolazione tutto il pezzo nec Ca TCS - fin. Per il 
primo viene proposta la ricostruzione che qui riferisco 62: 

Divus Hadrianus rescripsit a filio familias milite, quem uxor bere-
dem instituerat, servo, hereditarios manumissos liberto, eius Jactos 
non esse. 

Anche su questo punto non mi pare di poter andare d'accordo con 
le conclusioni dell'Albertario. Come giustamente ha notato il Wolff 
H. 5. ', è fuori di discussione che l'uno e l'altro frammento di Papinia-
no abbiano subito dei rimaneggiamenti, ma la sostanza dei testi, almeno 
per quello che riguarda il peculium castrense, è ancora quella classica. 

Non è verosimile - mi permetto di sostenere - che i compilatori 
abbiano capovolto nel fr. 13 il senso del rescritto di Adriano, né è vero-
simile che essi, nel fr. 16 pr., abbiano avuto in mente di citare un re- 
scritto da loro falsificato. Giustiniano 	non lo si dimentichi 64 - non 
aveva nessuna intenzione di apportare modificazioni alla teoria del pe-
culium castrense: « in bis enim nihil innovamus, sed vetera iuta intacta 
servamu, ,. Che poi la modificazione sia stata operata nelle scuole post-
classiche pregiustinianee,è opinione cui non può pensarsi nemmeno per 
un momento, a causa della sua evidente, alta assurdità. 

Il coraggioso tentativo dell'Albertario, di estirpare una assenta 
forte singolarità dalla teoria classica del castrense peculium, non può es-

sere seguito. Dobbiamo noi perciò tristemente concludere, con la dot-
trina dominante, che l'istituto classico del peculium castrense sia stato 
afflitto da una stridente anormalità, rappresentata dall'eredità della 
moglie? 

Io credo di no. Non vedo proprio perché l'eredità della moglie 
debba essere riguardata come una anormalità inspiegabile nel sistema 

classico del peculium castrense. Si dice che essa non può figurarsi come 

in castris adquisita, perché la moglie non può dirsi persona venuta in 
relazione col fiuti: /amilias miles « per occasionem militiae », ma è 

una persona ante nota. È giusto; ma perché doversi sforzare di far rien-
trare l'eredità della moglie nella categoria dell'id, quod in castris adqui-

situm est? 

60 Studi Bonfante 2.62; Seitrage zia Kritik de, rò 	Rcchtsquellen 5.59. 

61  L. c. 172 s. 

Z ALBERTARIO, I. c. 174. Sostanzialmente conforme il BE5ELER, I. 

ZSS. 53 (1933) 366. 
4 V. retro n. 6. 
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L'id, quod in castris adquisitum est fu una categoria di beni, par-
ticolarmente determinata, cui Augusto ed i suoi successori, sino ad 
Adriano, concessero, nei riguardi del /ilius familias alle armi, uno spe-
ciale trattamento. Orbene, l'eredità lasciata dalla moglie al /ilius familias 
miles fu un'altra categoria di beni, cui Adriano concesse di usufruire 
dello stesso regime dell'in castris adquisitum. L'errore del Fitting o  e 
di quanti lo hanno seguito è stato invece di voler fare ad ogni costo 
rientrare la seconda categoria, intesa come species, nel cerchio della 
prima, intesa come ge/un. 

La disposizione di Adriano fu non meno una « gan2 singolare und 
willkùrliche Begùnstigung der Soldaten » M di quanto non lo fu la di-
sposizione di Augusto, relativa all'id, quoti in castris adquisitum est: 
si tratta & due indipendenti concessioni di privilegio, e non si vede 
dunque perché l'una delta essere giudicata singolare ed arbitraria nei 
confronti dell'altra. Augusto ed i suoi successori - lo si ricordi - 
non crearono l'istituto del peculium castrense, ma stabilirono soltanto 
dei privilegi per i milites: l'istituto giuridico del castrense pecnlium fu 
invece creato, dopo Adriano, dalla giurisprudenza classica, la quale cercò 
- come si vedrà fra ricco - di stabilire un nesso logico tra tutte le 
sue parti, ma non poté giungere al punto di abolire la concessione 
adrianea al solo scopo & dar vigore universale al principio che il pe-
cuiium castrense non può essere formato da lasciti provenienti da per-
sone ante notae. 

Se la concessione di Adriano è, dunque, rimasta, nella logica dei 
giuristi classici, qualcosa di esterno all'istituto vero e proprio del pe-
culium castrense da essi costituito , non perciò diremo che essa è 
falsamente attestata, che essa è parto infelice della mentalità postclas-
sico-giustinianea. 

12. - Abbiamo oramai definitivamente chiarito che l'ampliamen-
to dell'oggetto del peculiuin castrense - per cui all'originario in castris 
adquisitum venne ad aggiungersi l'id, quod eunii in rnhitiam donatum 
est - avvenne in diritto classico, ad opera della giurisprudenza, pre- 

Castrense pecuéhm cir. 69 s. 
M FITTING, Castrense peculunn cit. 71. 

V. anche ìnfra n. 12, 13. 
Si ricordino le definizioni contenute in D. 491711 (Macer) e Paui seni. 

3.4A.3. 
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sumjbjl,nente nello spazio di tempo intercorrente tra Adriano e Cara-
calla. Che le radici di detta evoluzione giurisprudenziale non possano 

farsi risalire ad epoca anteriore ad Adriano è teso molto verosimile 
dal fatto che anche altri istituti del cosf detto ira militare rimasero, 
sino all'incirca a quell'epoca, nella sfera politica dei privilegia, rinno-
vati & volta in volta dagli imperatori, e che soprattutto nella nostra 
materia è chiaramente visibile, per molti segni, l'attività ancora piena-
mente libera svolta dagli imperatori, sino ad Adriano compreso °. 

Ora noi vogliamo renderci conto del perché della accennata evo-
luzione giurisprudenziale. Piú precisamente, occorre riesaminare tutta 

la storia dell'istituto sin dai tempi di Augusto, per poter comprendere 
come, ad un certo punto, esso sia potuto passare nella sfera di dominio 
della giurisprudenza e come e perché la giurisprudenza abbia potuto 
lavorare nel senso di ammettere a far parte del castrense peculium i 

donativi fatti al miles all'atto della sua partenza per il campo. 

È presumibile - come già abbiamo accennato - che la prassi 

della costituzione di una sorta di peculium, in castris, & un peculium 

formato da tutto l'id, quoti in castris adquisitum eri, sia stata alquanto 

anteriore ad Augusto. La vita del campo, necessariamente lontana da 
quella cittadina, come distoglieva (e distoglie in ogni tempo) il miles 
sui iuris dalle cure consuete della vita civile, cosf rendeva per necessità 

di cose relativamente autonomo rispetto alla invadenza del pater /ami-

lias il miles alieno ioni subiectus. Quest'ultimo, andando al campo, si 

sottraeva per tutto il periodo della campagna alla esercibilità della 

patria potestas, sia dal punto di vista disciplinare che da quello econo-

mico: gli acquisti da lui fatti nel corso delle operazioni andavano, da 
un punto di vista strettamente giuridico, ad ingrossare il patrimonio 

del pater, ma formavano in pratica una sorta di peculium sul quale il 

filius /amilias miles poteva esercitare, in realtà, non solo atti di ammi-

nistrazione, ma anche atti di vera e propria disposizione ".  

Data la enorme importanza che assunse l'esercito nell'epoca del 

Già un segno di notevole importanza è stato dato dalla constatazione che 
Adriano concesse al films /amilias mi/cs di poter disporre testamentariamente del 
l'eredità ricevuta per parte della moglie (,. retro n. 11): a quell'epoca, dunque, si 
rra ancora nei campo della concessione di privilegi da parte degli imperatori. Per 
gli ulteriori elementi, v, in/ra n. 13. 

V. retro n. 6. 
7' \T ,  su questo punto, FITTING, Castre,ise peru/iurn cìc. 18 s. e GUARINo, 

Tes dei militari cit. 10 s. 
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principato ai fini del sostegno del potere imperiale, è evidente che 

la vigile attenzione degli imperatori non poteva tardare ad affisarsi su 

questo stato di cose, per concedere ai milites quelle situazioni & pri-

vilegio cui essi avevano indiscutibilmente diritto u. Fu cosi che Augusto 

concesse al filius Jamilias miles il potere di disporre testamentariamente 

del peculium in castris adquisitum ". 

13. - La genesi del peculium castrense fu dunque una genesi po-

litica, perché di privilegio. Augusto, agendo contra rationem iuris, ma 

propter utilitatem rerum 74, concesse ai milites di poter rompere, in ordine 

all'in castris adquisitum, le rigide norme del ira civile circa i rapporti pa-

trimoniali di famiglia. La concessione fu rinnovata negli stessi termini 

dai suoi successori, finché Adriano la estese ai veterani 75  e, in ordine 

all'oggetto, la rese comprensiva anche dell'eredità lasciata al militare 
dalla moglie E . 

 

È da credere che La concessione augustea relativa all'in castris 

adquisitum abbia avuto uno svolgimento analogo (anche se da esso in-

dipendente) a quello della concessione del divo Tito relativa al testa-

mento dei militari. Di quest'ultima abbiamo le tracce della evoluzione in: 

D. 29.1.1 pr. (Ulp. 45 ad ed.): Militibus liberam testamenti faclio- 

72 Dirò di pii. Non è improbabile che, sin dall'epoca repubblicana, il senato 
abbia incominciato a concedere ai filii /amiliarum milites un potere di disposizione, 
a titolo di privilegio, su tutta ciò che avessero acquistato in castris. Non si dimen-
tichi, invero, che Auusra abali, nel settimo anno di consolato, gran copia di pri. 
vilegi e che dipende da ciò se tutti, o quasi, i privilegi ancora esistenti nell'epoca 
imperiale si fanno risalire tutt'al piú ad Augusta: cfr. da ultimo ORESTAN0, ha 
singulare e privzIegzz4tn in diritto romano, in AUMA. 11 (1937) 110 e citazioni ivi. 

73  Cfr. Inst. 2.12 pr, e Ulp. reg. 20.10. Circa il grave problema dei rapporti 
tra peculium castrense e testainenlum militis, cfr. GUARIN0, Test dei militari cit. 
10 s, Ivi, mediante la dimostrazione dell'alterazione di 0. 29.1.1 Pr, (che attribui-
rebbe l'introduzione del testamcntum militi, a Giulio Cesare), si chiarisce come mai 
il regolamento dei due istituti sia stato indipendente: solo molto tempo dopo Au-
gusto, con Tito, fu introdotto l'amplissimo privilegio del testamento militare. 

Mi riferisco alla notissima definizione paolina del ms singtdare: definizione 
certamente non classica (v. GUARINO, ha singulare, di prossima pubblicazione), ma 
che par fatta a posta per scolpire la categoria dei priviiegia e che forse a questi 
si riferiva nel testo genuino di Paola. D. 1.3.16 (Paul, is. de nere sitig.): ha sin-
gutare est, quod conti-a tenorein ationis propler aiiquam utilitatem auctoritate consti-
tuentìum introductum est 

15  Cfr. Inst. 2,12 pr. 
76 V. retro n. Il. 
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nem [primus quidem divus JuUus Caesar concessit: sed ed concessio 
temporafls erat. postea vero] primus divus Titus dedit: [posi hoc Do-
mitianus:] postea divus Nerva plenissimam indulgentiam in tnilites con-
tulit: eamque et Traianus secutus est et exinde mandatis inseri coepil 
caput tale. 

Il privilegio introdotto da Augusto passò anch'esso (a quanto ri-
sulta da Inst. 2.12 pr.) attraverso la plenissima indulgentia di Nerva 
e Traiano ed è presumibile che esso sia divenuto tralaticio, nei mandati 
imperiali, ad incominciare da Traiano. Fu questo, tanto per il nostro 
privilegio quanto per il testamentum rnilitis, l'inizio della loro entrata 
nel mondo del diritto a titolo di norme giuridiche eccezionali. E mentre 
il privilegio testamentario si inseriva nel campo del diritto ereditario, 
come norma eccezionale rispetto al formalismo richiesto dal ius civile, 
11 privilegio relativo all'in castris adquisitum si veniva inserendo nel 
campo dei rapporti giuridici patrimoniali di famiglia come norma ec-
cezionale rispetto al principio che il filius /amilias acquista esclusiva-
mente al pater n.  

14. - Esaminiamo ora più da vicino il nostro istituto a partire 
dal momento del suo ingresso nel mondo del diritto. 

Il peculium, quod miles in castris adquisivit ebbe, come abbiamo 
chiarito v, un'origine cui fu assolutamente estraneo l'istituto ben noto 
del peculium dei figli o dei servi. Peculium è tutto ciò che rappresenti 

un gruzzolo di pecunia: lo fu tanto quello del servo, quanto quello del 
filius familias in pace, quanto quello del miles (sui iuris o alieni iuris). 

Nel caso delle persone sui iuris, la costituzione di un peculium separato 

7 Chiarisco qui 'e mie idee circa la differenziazione tra privilegio e norma 
eccezionale e il concerto di quest'ultima (v. amptius lus singuiare citato). 11 privi-
legio non è norma giuridica, perché manca del carattere di astrattezza, che insieme 
col carattere di generalità, forma un elemento di individuazione della norma di 
diritto: anche quando riguardi una categoria di persone, come nel caso nostro, la 
concessione di privilegio si distingue per il suo carattere effimero (nel caso nostro, 
la concessione decade con la morte dell'imperatore). La norma eccezionale è invece 
'ma norma giuridica (quindi munita dei requisiti di ascratrezza e generalità) ma 
con applicazione limitata rispetto ad una nonna giuridica avente una sfera di Sp-

plicnaione pid estesa. Norma eccezionale è, insomma, la categoria delle norme limi-
tattici del dirito comune: territoriali, temporali speciali (queste ultime ristrette a 
certi determinati tipi di rapporti o a certe determinate categorie di soggetti o di 
oggetti giuridici). 

' Retro n. 7. 
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dal restante patrimonio poté avere una rilevanza & carattere ammini-
strativo o contabile, ma non certo una rilevanza giuridica, ché tutto il 
sistema giuridico patrimoniale romano dimostra l'esistenza, nel diritto 
romano, del principio dell'unicità del patrimonio. Nel caso delle per-
sone alieni iuris, invece, pur essendo, a rigore, ancora pienamente ap-
plicabile il principio dell'unicità del patrimonio, esigenze pratiche con-
sigliarono l'adozione di regimi speciali per i pecutia. 

È probabile che, se non vi fose stata la concessione di Augusto, 
il peculium del filius familias miles non avrebbe mancato & assumere 
rilevanza e sarebbe stato concepito non diversamente da quello del 
filius familias non militare: complesso di beni sui quali la concessio 
paterna autorizza il figlio ad esercitare atti di disposizione, oltre che 
di amministrazione. La costituzione di Augusto venne invece a conce-
dere ai filii familiarum ,nilites qualcosa & più e di diverso: il potere 
di disporre di detti beni inter vivos e mortis causa, sin che, almeno, 
rimanessero sotto le armi. Per conseguenza, non è credibile che il pe-
culium in castris adquisitum, pur quando fece il suo ingresso nel mondo 
del diritto, si sia potuto avvicinare senz'altro agli ordinari peculia dei 
figli di famiglia: ostacolava questo ravvicinarnento non tanto il regime 
diverso, quanto il fatto che la concessione non beneficiava per sempre 
il miles, ma solo per il periodo in cui egli si trovasse sotto le armi. 
Di qui il carattere puramente provvisorio, di comodo, che dovette avere 
la concessione imperiale anche dopo Nerva e Traiano; essa era una fa-
coltà accordata benignamente ai milites alieni unii, in riconoscimento dei 
pericoli corsi per conquistarsi qualcosa in castris ed in vista della ma-
teriale grande difficoltà di ricondurre l'in castris adquisitum, durante la 
milizia, nella sfera di azione paterna". 

Fu Adriano a pone le condizioni per un ravvicinamento tra il 
peculium e il nostro istituto, a fare del nostro istituto un peculio spe-
ciale, un peculium castrense. Ciò avvenne mediante la disposizione per 
cui il filius familias poté fare testamento relativamente all'id, quod in 
castris adquisiverit, anche da veterano °. Da allora il diritto sull'in castris 
adquisutum, acquistato una volta, pi6 non si perdette dal filius fami-
hai miles ed il potere del pater fu ridotto ad un diritto di proprietà 

" V. ampliai sul cena la trattazione del FITTINO, Castrense peculium cit. 92 s. 
(SS 14.18). 

sa  Gr. Inst, 2.12 Pr, e, per una implicita conferma del diritto dei veterani, 
Gai 2.106, Tnsr, 2.10.9, D, 49,17,19,2, D. 49.17.17.1, D, 29.1.23, D. 28.1.20.2, D. 
283.6.13, D. 29,1.13.1, 0, 29.79, 0, 37.11,1,8, 0. 35.2.18 pr., D. 30.114pr. 
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allo stato & quiescenza che sarebbe tornato a farsi valere nel solo caso 
che il /ilium familias fosse morto intestato n. 

15. - É con riguardo a questa evoluzione (da noi molto somma-
riamente descritta), per cui l'in castris adquisitum venne ad integrare 
una sorta & peculio speciale, il quale fu detto peculium castrense, che 
può finalmente apparirci chiaro il perché dell'ampliamento nell'oggetto 
del nostro istituto, operato non con una brusca riforma imperiale, ma 
mediante la progressiva opera della giurisprudenza classica. 

Se il regime giuridico del peculium castrense fu, nel diritto clas-
sico, sensibilmente diverso da quello degli altri peculia, pure una ana-
logia strutturale sempre più notevole si impose tra i due istituti, sopra 
tutto con la riforma di Adriano circa i veterani. La giurisprudenza ro-
mana venne evidentemente colpita, a partire da Adriano, dalla circo-
stanza che il peculium in castris adquisitum, ora che continuava nel 
Sles sino alla morte (o sino al suo divenire sui iuris), era, in fondo, 
strutturalmente un peculium come gli altri, anche se sottoposto ad un 
regime specialissimo, di eccezione. Vero è che la concessio non deri-
vava dal padre, ma dal diritto obbiettivo, e che per conseguenza il 
padre non poteva esercitare l'demptio, ma i beni del peculium Ca-
strense non si sottraevano in ultima analisi al regime degli ordinari beni 
peculiari: morto intestato il filius familias essi tornavano a far parte 
del patrimonio paterno lune peculii, non iure hereditatis . 

Io presumo - e non credo di discostarmi dal vero - che la 
giurisprudenza romana, trovandosi a dover accogliere nel sistema del 
diritto il novello istituto imperiale, sia stata colpita dalla analogia strut-
turale di esso con i peculia ed abbia infulcrato su questo punto la sua 
elaborazione. Il peculium in castris adquisitum entrò a far parte della 
famiglia dei peculia, anche se come peculium speciale, come peculium 
castrense; ed incominciò cosi, tra i due istituti, un'opera di reciproco 
influenzamento, che doveva portare, da un lato, all'ammissione dei do-
nativi fatti eunti in militiate nel peculium castrense, dall'altro lato, alla 
sovrapposizione (ma solo in epoca postclassica) del regime del peculium 
castrense al regime dei peculia ordinari u. 

I Sul regùne giuridico classico e pcstclassico, cui fu sottoposto il pccutium 
casirense, v. B0NFM4TE, Corso cit. 1.97 s., 104 s. 

Cfr. D. 49.17.2 (TJlp. 67 ad ed.). 
E quindi alla concezione, tipicamente postclassica, dei peculia come pani-

morii separati dei figli, Cfr. BONFANTE, Corso cit. 1.104 S. 
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È lecito pensare che anche a Roma larga fosse l'usanza di far do-
nativi al filius familias in partenza per il campo, per metterlo in con-
dizioni di poter vivere, come sarebbe stato necessario, con una certa 
autonomia. Il problema si pose, alla giurisprudenza romana, proprio per 
questi dona eunli in mitiliam facta: dovevano essi essere ammessi a 
far parte del peculium ordinario, o non dovevano essi piuttosto inte-
grare il peculium castrense? 

Il concetto romano di peculium era quello di patrimonio di scopo. 
Sorta, per il filius familias mites, la possibilità di costituire un peculium 
castrense accanto al peculium ordinario, la giurisprudenza ragionò nel 
senso che dovessero far parte di questo peculio speciale non solo i bona 
in castris adquisita, ma anche i beni ricevuti dal /ilius /amilias miles 
per servire alla sua vita militare. Solo cosi poté farsi una netta sepa-
razione tra peculium del jiliws familias, in quanto civile, e pecuhum del 
filius familias, in quanto militare. 

È una ipotesi, questa, che spiega con sufficiente chiarezza il fon-
damento della evoluzione giurisprudenziale, che portò - nel corso del 
diritto classico - all'allargamento dell'oggetto del peculium castrense. 
Il quale allargamento, ripeto, non fu determinato da una riforma impe-
riale, ma dall'elaborazione dei giuristi, basata sulla analogia strutturale 
indubbiamente esistente, a datare da Adriano, tra peculium ordinario e 
castrense peculium. 



I « GLADIATORES» E L'c AIJCTORAMENTUM» 

1. - La mia congettura, esposta in un saggio su Spartaco e richia-
mata in uno scritterello di poco successivo 1, secondo cui Iguctoramerilum 
che subordinava il gladiator al lanista era praticabile e forse praticato non 
solo da uomini liberi, ma anche da schiavi, non ha convinto, fra gli altri, 
C. Sanfihippo e O. filiberto. TI primo, in un suo elegante articolo, tanto 
sobrio quanto incisivo, contesta radicalmente che l'auctoratus potesse es-
sere un servu, J;  dunque la mia ipotesi è per lui incredibile. Il secondo, 
in una pio lunga monografia su{l'auctoramenlum, giudica l'ipotesi priva 
di sostegno nelle fonti e perciò, riferisco, « plausibile solo in via ipo,
tetica » 

Le critiche dei due autori, degne di attenta meditazione, mi indu-

cono a riprendere brevemente un tema, che, nelle precedenti circostanze, 
avevo ancor piú brevemente trattato. E dico subito che esse non mi han-
no convinto S. 

Lo scopo di queste mie note è pertanto di dimostrate: a) che lo 
« status » di « auctoratus », per quel che traspare dalle poche fonti di cui 
disponiamo, era uno « status » a sé stante, non inquadrabile entro altre 
categorie piú generali, di subordinazione personale di un uomo ad un al-
tro uomo, avente quest'ultimo i requisiti della capacità giuridica; b) che 
il fatto causativo della condizione di aucioratu, consistette in un atto a 
carattere eminentemente sacrale, compiuto con l'adesione di chi fosse de- 

• In Labeo 29 (1983) 7 ss. 
I A. GuARINo, Spartaco. Analisi di un mito (1979) 147 ss. 
I A. GUARIN0, Spartaco profcssore?, in Labeo 26 (1980) 325 ss. 

C. S,tNrltzPpo, Gli « auctorati », in Si. Biscardi 1 (1982) 181 ns. 

O, DILIRERTO, Ricerche sull' « auc:oramentum » e riti/a condiz,one degli 
« auctorati » ( 1981) passiiz, ma spec. SI ss. V. anche la rc. di R. GANCHOFER in 
RHD. &J 1982) 450 ss. 

5 Non si pronuncia sulla mia ipotesi, nella sua acuta «lettura»  del mio libro, 
G. STAMPACCHIA, La rivolta di Spartaco come rivolta contadina, in mdcx 9 (1980) 
99sa.  
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armato ad acquistare la disponibilità dell'auctoratus: atto usualmente de-

nominato « aucloramentuin » a, atto solitamente (ma non necessariamente) 

utilizzato per il vincolamento del gladiator al lanista, atto ben distinto 

dalla locatio servi, o dalla locatio operaram (suarurn), o da qualunque 

altro più o meno analogo negozio; c) che esistono non solo forti ragioni 
di verosimiglianza, ma anche taluni indizi concreti, della prassi per cui 

mediante auctoramenturn di se stessi si subordinavano direttamente a1 

lassista, per 1c esigenze dell'arte gladiatoria, non solo i gladiatores liberi 

e sui iuris, ma anche quelli alieni iuris o di condizione servile. 

2. - Cominciamo coi mettere ben in chiaro che lo « status » di 
« auctoratus », per quel che traspare dalle poche fonti di cui disponiamo, 
era uno « status » a se stante, non inquadrabile entro altre categorie più 
generali, di subordinazione personale di un uomo ad un altro uomo, 
avente quest'ultimo i requisiti della piena capacità giuridica. 

Che la persona cui si subordinava l'auctoralus fosse in ogni caso 

un soggetto o pieno » (cioè libero, cittadino romano e familiarmente 
autonomo) non è, per verità, asserito da nessuna fonte. Ma ciò è anche 
perché la cosa è da ritenere ovvia, almeno sino a prova contraria'. Tengo 
solo ad aggiungere che, se è vero che l'auctoratus non era sottoposto ad 
un potere identico o strettamente affine alla patria potestas, nulla im-
pedisce di ritenere, anche se mancano testi che lo confermano, che titolare 
del potere sull'auctoraius stesso potesse essere anche una mulier s.  

Ma ecco il punto. Qual era la natura giuridica del potere sul-
l'aucioratu:? 

È noto che W. Kunkel ha sostenuto, argomentando da Serv. in 

Aen. 11.558, che l'auctoratus era un liber in mancipio, più precisamente 

Per una bibliografia sull'auctoramentun:t DILIBERTO (nt. 4) 1 nt. 1. 

In questo senso, v- per tutti: E. ALBANESE, Le persone nei diritto privato 
romano (1979) 406 nt. 280, 410 nt. 293. 

TI punto non è stato mai messo in chiaro, per quel che mi risulta, dalla dot-
trina romanistica, che è abituata sia troppo a ragionare in termini di soggetti giu-
ridici di sesso maschile, dunque in termini di padri e padroni. Tuttavia, a parte 
il fatto che mancano indicazioni in senso contrario, se è vero (cfr. Gai 3199, 

in/ra n. 7)  che I'auctoratus era posto sullo stesso piano, nell'ipotesi di furtum, 
del iudicatws (oltre che del filius /amìiìas e della mulier in manu), non va sotto-
valutata che l'addictio poteva essere fatta anche a favore del creditore di sesso 
femminile. 
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il figlio alienato pure vendendi dai pater ad altro pater familias : il che, 
se fosse esatto, escluderebbe le mulieres, pur se familiarmente autonome, 
dalla possibilità di essere titolari del potere sull'auctorafus. Tuttavia la 
teoria del Kunkel non solo ha creato evidente imbarazzo al suo autore, 

quando si è trattato di spiegare l'auctorare se del gladiatore (quanto 
meno del gladiatore munito di capacità giuridica) '. Essa è stata, inoltre, 

tanto efficacemente criticata dal Sanfiippo 	e dal Diliberto 2,  che mi 

ritengo autorizzato, rinviando a questi autori, ad accantonarla senza 
esplicitamente discuterla, 

Escluso lo « status » di liber in mancipio, non si può d'altronde 
pensare allo « status » di servus. Il che va detto non solo e non tanto 
perché in Gai 3199, su cui dovremo ritornare, Pauctoratus meus figura 
come una libera persona, ma anche e sopra tutto perché da varie fonti 
risulta che i gladiatori e gli auctorati (da intendersi come auctorati de- 
pugnandi causa), se giuridicamente capaci (o almeno se liberi e cives 
Romani) e , furono, in vari momenti, privati di diritti che non spetta-

vano certamente agli schiavi: probabilmente del diritto & postulare pro 
allis ", presumibilmente del diritto di accusare publico iudicio IS  certa- 

W. Kut,cir. « A,ICIOratUS », in Symb Taubenscblag 3 (1957) 207 sa. Sul 
passo di Servio v. in/r, nt. 40 e 41. 

IO V. KUNIL (nt. 9) 221, di cui non convincono i cenni sulla auto-mancipazione. 
'I SANFILIPPO (nt. 3)  189 s. 
11 DIr.I33ERT0 nt. 4) 71 SS. 
'3 Giustamente escluda il DILIREItTO (nt. 4) 13 nt. 22, la rilevanza in materia 

di CIL. 11.6528 (= ILS. 7846), iscrizione di Sarsina, da cui risulta che Hora(tius) 
Balb(us) ha donato un luogo di sepoltura ai suoi concittadini «extra au(ct)orateis 
ei quei sibej (Ia)queo manu getulirsent e! quaei quaesteim spurcum pro/essi essent 
Dall'epigrafe (comunque non conservata) risulta che gli auctorali (e  ossi pure i 
suicidi e i compromessi in un quaes!un, spurcum) non godevano di apprezzamento 
sociale, ma non risulta che fossero giuridicamente limitati. Meno persuasivo è il 
tentativo del filiberto di contestare l'integrazione di « ,,,t ... feu », fatto all'evi-
dente scopo di salvare dalla disistima sociale coloro che non fossero auctorati de-
pugnandi causa. Anche se è vero che si poteva essere auctorati, e non in maniera 
disonorevole, per motivi diversi dal ludo gladiatorio, è più che probabile che la 
gran parte degli auctorati fossero proprio i gladiatori e che pertanto, a questi 
ultimi si riferisca « auctora!eis » nell'iscrizione di Sarsina. 

14 Nell'elenco degli esclusi dal postulare pro aliis, che si legge in D. 3.1.1.6 
(Uip. 6 ed.) il gladiatore (o 'auctoratus depugnandi causa)  non figura, ma figura 
qui operas stitis, ut cum hcstiis depugnaret, locaverit; d'altra parte D. 3.2.25 (UI-
piano eod.), illustrando l'elenco dei cosf detti in/ames dell'editto, precisa che nella 
frase «qui in scaenam prodierit » (tali 1e parole dell'editto) «scassa est, tU fabeo 
definir, quac ludorum faciendorum causa quohhet loco, ubi quis consirtat movea- 
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mente dei diritto di testimoniare nei iudicia ex lege lulia de vi 16 & 

accedere al decurionato municipale 17  di sedere nei quattordici gradus 

del circo riservati agli equestri . Restano disponibili quindi, almeno per 

i tempi storici, solo alcune analogic o: o quella con il iudicatus-addictus, 

oppure quella con il sottoposto a potere dominicale. 

Entrambe le analogie sono suggerite dal citato Gai 3.199, ma sono 

analogie troppo vaghe per poter essere prese in determinante considera- 

zione. L'analogia con l'addictus, particolarmente segnalata dal Sanfilip-

p0 e prima di lui da A. Biscardi ", trova il suo limite (cosf, giusta- 

mente, lo stesso Saxfilippo) nel fatto che il iudicatus-addictus è tale in 
forza di un provvedimento magistratuale, mentre l'auctoratus è tale in 

conseguenza di un atto rigorosamente privato, sia pur forse, e in certi 

casi, controllato dal tribuno della plebe 22  A sua volta, l'analogia con il 

iurque speciaculum sui praebiiurus rei!. ». Considerata la decadenza pressoché to-
tale, indiziata già da gran tempo, dei ludi gladiatorii in ù iustinianea, l'inter-
polazione privativa è piti che probabile. Sul punto, da ultimo: ALBANESE (nt. 7) 
506 nr. 93; DILIBERTO  Cnr. 4) 14 s., con altra bibl. 

15 in questo senso SM4FLUPFO nt. 3) 188, con riferimento a Mane, D. 48.22, 
testo che peraltro non è siffatto esplicito. 

6 Cfr. Coll. 9.2.2 (Ulp. 8 off, proc, si. ad i. Tutiam de vi pubt, et priv.): 
quive depugnandi causa auctoratus eril, qilive ad bestia, depugnare se Iocavit 

Iocaverit . Si aggiunga (pur se non può parlarsi, a rigore, di incapacità) che qui 
auctoramento rogatus est ad gladiwn, (ve! eiiam 11iuw qui operas mas, ut cum 
bestiis pugnare!, locami) poteva, se colto in flagrama di adulterio, essere ucciso 
seduta stante dal marito (iure mariti) in forza della iex Itilia de adulteriìs: cfr. 
ColI. 4.12 (Paul. sing de aduli.). 

17 Tab. I-Teracl. 111 s.: , . . queice, depugnandei caussa inveteratus est erit fuii 
fuerii re!!. Si noti che l'incapacità si abbatte anche su chi non sia pia auctoratus 
dapugnandi causa, ma lo sia stato in passato. 

n Quirit. dccl. 302. 
19 L'analogia col nexus è astrattamente plausibile (v. però SANFILIPPO [nt.  31 

187), salvo che il nexum era, in epoca storica, a seguito della l'ex Papiri. del 326 
a. C., praticamente disapplicato. Meno plausibile l'analogia con il redemptus ab boste. 

20 SANrlLlppo (at. 3) 188: l'auctoratus si trovava, nei confronti del lanista, 
«m una situazione simile a quella dell'addictus ». 

21 A. BtScARDI, Nozione classica ed origini de!!' « auctoramenlum », in Si. De 
Francnei 4 (1956) 407 nt, 280. 

r La presenza all'atto del tribuno della plebe è stata sostenuta, da ultimo, 
anche da F. FABERINt, Sv. « Tribuni piebis », in NNDI. 19 (1973) 815, mentre 
è Stata posta in dubbio dal DILIBERT0 (nt. 4) 4 nt. 2. Per quanto mi riguarda, non 
vedo motivo alcuno per mutare il pensiero espresso in GUARINO (nt. 1) 148. Né 
mi sembra che la eventuale assistenza del tribuno della plebe provi, come ritiene 
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.rervus, posta in luce dall'Albanese r,  dal filiberto ' e da altri ta, incon-

tra il suo limite nel fatto che I'auctoratus può ben essere (anzi, secondo 

i miei avversari, sarebbe sempre) una persona libera, ed un potere c< do-

minicale » su persona libera costituisce, sul piano strettamente giuridico, 

una contraddizione in termini 16  

Se l'< analogia iuris » consiste nella possibilità di ricondurre due 

casi o istituti tra loro ben distinti ad un principio giuridico (inespresso) 

valevole come progenitore plausibile sia dell'uno che dell'altro 
z',  il pro-

cedimento analogico in questi casi non è possibile per mancanza di quel 

minimo di omogeneità che pure occorre affinché due figure in qualche 

modo tra loro somiglianti si rivelino tra loro effettivamente apparentate. 

E non tragga in inganno il fatto che un notissimo passo di Petronio, pur 

il SANPItIppo (nt, 3) 184 che l'auc/ora/ur fosse di necessità un uomo libero e cit-
tadino. Proprio perché 'auctoramenturn poteva essere prestato anche da stranieri 
(privi di ius cornmercti) o da schiavi la sorveglianza dei tribuni plebis di Roma 

era opportuna. 
13 ALBANESE (nt. 7): « ratti gli auctorati (esclusi i soldati, naturalmente) fu-

rono oggetto di un potere dominicale ». Osserverei, peraltro, che la possibilità di 

ori fur/um dell'auctoratus non è ptova del potere « dominicale o: da Gai 3.199 
è affermato addirittura il contrario. Quanto a Petr. Satir. 117, vedi le esatte os-
servazioni del SANFILIPPO (nt. 3) 186 nt, 25. 

24 DILIBERTO (nt. 4) 63 ss,. 70 
25 Contro a tesi dell'auto-vendita cosi come espressa da E. FL0RES, Selectarurn 

de ho-is elemen/is apud Manìlium quaestionum capita duo, in RAArcb. Napoli 41 

(1966) 247 ss. v. le puntuali repliche del SANFILIPPO (nt. 3) 186 s. 
2 p stato vigorosamente sostenuto che il locator operarum si riducesse, in 

vìrt6 di questo contratto, loco servorum: E M. DE ROBERTI5, Lavoro e lavoratori 

in diritto romano (1963) passìm e in numerosi scritti precedenti (tra cui cfr., in 

particolare: « Locatio aperarum » e status » dei lavoratore, in SDHT. 27 [19611 

19 ssj. Personalmente ho sostenuto a mia volta, da vari decenni, che l'obligatus 

in genere e il locator operarurn in specie si rendeva, pur essendo persona sui iuri 

nei limiti delle obbligazioni su lui gravanti, oggetto del rapporto giuridico instau-
raro col credi/or, A. GUARINO Dì,. priv. romano6  (1981) 288 ss. (n. 26.6); Io.. 
Spirito del diritto del lavoro e materia del con/ratto individuale, in Dir. Giro'. 65 

(1950) 3 ss. Tuttavia, che un sui iuris fosse oggetto di un rapporto da foca/io opc- 

rarurn non significa che egli fosse perciò servus o loco servi: sebbene sia innegabile 
che sul piano sociale il lavoratore subordinato era largamente assimilato allo schiavo 
(o confuso con esso), non direi che sia altrettanto sicura e chiara un'assimilazione 
o confusione del genere sul piano della storia giuridica. Non condivido, ciò posto, 
la tesi del De Robertis secondo cui l'auctora,nentum era una « clausola particolare 
aggiunta al contratto di locazione » (cfr. Locatio aperarum cil. 34 s.). I due atti 
potevano aggiungersi l'uno all'altro, ma erano ben distinti e separati. 

27 GuARIrqo, DPR. (nt. 26) 68 s. (o. 6.2.I), 
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essendo da ritenere credibile ai fini della ricostruzione della formula del -
l'auctoramentum, qualifichi pii'i volte dominus colui cui l'auctoratus si 
subordina: la fonte atecnica di cognizione rappresentata da Petronio 
(per di ph5 da un Petronio dichiaratamente satirico e satiricamente iper-

bolico) non è fatta per dare nelle valutazioni giuridiche (nel caso no-
stro, nella qualificazione di dominus) quello stesso affidamento che può 
meritare nella riproduzione di una formula d'uso 's, Questo il motivo 
per cui, riferendomi alla nozione generale (e generica) di possessio (e 
non certo a quella di possessio ad usucapìonem o di possessio ad mie,-
dina), io mi sono azzardato, a suo tempo, senza spingermi oltre, a dire 
che il lan/sta (il quale, si badi, poteva esercitare l'attio furti contro chi 
gli sottraesse subdolamente l'auctoratus di condizione libera) aveva sul-
l'auctoratus una sorta di possessio » '9 

La condizione dell'auctoratus era, in conclusione, mi si perdoni la 
definizione tautologica, quella di un auctoratus. Una situazione di subor-
dinato (al lan/sta se gladiatore, ad altri soggetti giuridici se non gladia-
tore), che è da ritenere fosse particolarmente intensa, ma che non può 
essere decisivamente avvicinata ad altre situazioni conosciute dal diritto. 
Vi è addirittura a chiedersi se questo «statun» sociale, pur essendo per 
certi riguardi preso in considerazione di striscio dal diritto °, fosse de-
terminativo di un rapporto, tra auctoratus e controparte (ed eventual-
mente anche terzi), giuridicamente rilevante. Al che aiuta a dare risposta 
(negativa, come vedremo), se non erro, quanto passerò subito a dire in 
ordine al fatto causativo della condizione di auctoratus. 

3. - Il fatto causativo della condizione di auctoratus consistette, 
lo ripeto, in un atto a carattere eminentemente sacrale, compiuto con 
l'adesione di chi fosse destinato ad acquistare la disponibilità dell'aucto-
ratus. Atto usualmente denominato « auctoramentum ». Atto solitamente 
(ma non necessariamente) utilizzato per il vincolamento dei gladiator al 
lanista. Atto ben distinto dalla locatio servi, dalla locatio operarum 
suarum, o da qualunque altro più o meno analogo negozio. 

23  Su Petr. .Satyr. 117, v. DILIBERTO (nt. 4) 11 s. e passim. V. anche retro nt. 23. 
19 Al SANFILIPPO (nt. 3) 188 il mio rilievo (che poi è una costatazione) sem-

bra « troppo vago e giuridicamente generico ». Ma non è altrettanto vago e generico 
sostenere (cf, p. 187 s.) che l'auctoramentwn va inserito, pci, cosf dire, tra le 
variae causarum figurae? 

'° Retro nt. 15-18. 
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Va a merito de! Kunkel , e dopo di lui del De Robertis 2, l'avere 

efficacemente sottolineato che la condizione di auctoralus non derivò in 

Roma antica solo dalt'auctoramentttm, e in particolare dall'auctoramen-

fum gladiatorio. Il motivo è stato felicemente ripreso e valorizzato dal 
Diliberto, il quale ha sopra tutto insistito sulla probabilità che alle ori-

gini l'auctorameitum fosse anche una particolare forma di sacramentum 

,nilitiae prestato in vista di attività militari speciali n. Quello che a me 
qui interessa non è peraltro, di seguire tutte le tracce, quale piú quale 
meno visibile, che le fonti ci offrono. Significativi, anche se (riconosciamo-
lo) tutt'altro che decisivi, sono particolarmente gli indizi che seguono. 

Primo indizio. Plin. n. h. 14.10, occupandosi della difficile coltiva-

zione delle viti, si ferma sull'uso campano di « maritare s> te viti ai pioppi 
e segnala che con questo sistema le viti giungono a tale rilevante altezza 

da terra, tu vindemiator auctorafus robum ac iunzulum excipiat . Il 

vindemiator auctotatus, cui l'uso assegna di tenere per sé (excipere) il 
legname che abbondantemente eccede in questo tipo speciale di coltura, 
non è un qualunque contadino, ma è un contadino ad alta specializza-
zione ed impegnato per un lavoro particolarmente difficile e pericoloso . 
Plinio non dice se si tratta solo di un uomo libero o se può trattarsi anche 

di un servu,. Certo è però che, se il nostro vindemiator auctoratus è un 

uomo libero, il vincolo che lo lega al padrone delle viti non è sempli-
cemente quello derivante dalla locatio operarum, sia pure incrementata 

da clausole particolarmente impegnative per il vindemiator, ma è un 

vincolo aggiuntivo derivante da un atto di diversa natura 
Secondo indizio. Val. Max. 698, descrivendo la straordinaria car- 

31 Retro nt. 9. 
31 Retro in. 26. 
3 DIL1nERTO (ai 4) part. 87 ss. Ma v, anche, tra gli altri, ALBANESE (nt. 7) 

406 nt. 280. 
'4 Plin. n b. 1410: 	. In Campano agro populi, (vite,) nubunt, maritasgue 

compleae atque per ramos Canon procacibus bracchiis genicrdato cursu scandentes 
cacumina aequa'U, es tantum subli.nes ut vindentiator auctoratus robunz ac tumu-
Simm excìpiat, nulla fine crcscendL 

35  Non è comunque del tutto evidente e sicuro che nel passo di Plinio si parli 
di vindemiator auctoratus con riferimento specifico ad un auctoramentum prestato 
da questi al padrone, anziché con riferimento generico al carattere di lavoratore 
specializzato e di Mucia del vindemiator stesso. Auctoratus può essere insomma (e 
forse lo è) usato solo in senso generico. 

Sui problemi della vendemrni. da Ltlrirno: J. KOLENDO, L'agricoltura nel-
l'italia romana (1980) 40 sa.. 203 sa. 
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nera che portò Publio Rupilio dai più bassi gradini della scala sociale ai 

fasti del consolato, segnala che Rupilio in unta prima fase si mise al 

servizio di una societas publicanorum (cioè operas publicanis dedit) e in 

una seconda fase, essendosi trovato al colmo dell'indigenza, provvide a 

se stesso auctorato sociis officio, cioè prestando alla società (sociis) un'at-
tività di particolare impegno". Anche qui sembra chiaro che l'auctoratum 
officiuni non derivi da una pura e semplice iocatio operarum . 

Terzo indizio. Verg. Aen. 11,557 s., descrivendo la scena in cui il 

re dei Voisci, Metabo, consacra a Diana la figlioletta Camilla, fa dire a 

Metabo: « Alma, tibi ha,,., nenzoruni cuttrix, Latonia virgo, / ipse pater 
famulam voveo » . Queste parole (in particolare: ipse pater Jamutam 
voveo) sono commentate da Servio cosi: bene « ipse pater », quia aucto-
rarnenti potestateni nisi paires non habent . Ma Serv. auct. aggiunge: 

In sacrìs tamen legitur Fosse etiam opera consecrari ex servis, usgue 
duri: solvaeur caput hominis, id est tiberetur sacrationis nexu (reti.) 41,  Dal 

che si deduce che, nel pensiero degli scoliasti, l'atto di auctoramentum 

" Vai. Max 69.8; Al R Rupi/fin "o,, pubhcanun, in Sicilia egil, scd operas 
p:blicanis dediL ide»: oltinun, inopiam mani auctorato sociis officio sostentavil 
A hoc posirnodin,, consule fcgcs universi Siculi acceperunt acerbissimoque prae-
donum ac fugi:ivoru,n bello liberai: suffi. (re/I.). Sul testo (nella lettura e nella 
interpretazione CIa me accolte: ide,», non id est): DILIBERTO (nt. 4) 18 nt. 45 
(colI bibi., cui ,iddc: M. R. CIMIA, Ricerche sulle società di publicani [ 1981]  84 

21 Ss. 

Contro una diversa interpretazione del Kuuggt. nt. 9), da ultimo: fILIBERTO 

nt. 4) 22 nt. 56. 
39  E appena il caso di rilevare che Virgilio non accenna all'aucloran,entum, ma 

parla di un votu,n, nel senso di consacrazione della figlia a Diana. D'altra parte 
I. riferibilità allauc,orarneniup, è esclusa anche dal fatto che, essendo Camiila in 
fasce, non è pensabile che essa possa aver pronunciato i verba auctoramenhi. 

40 Giustamente il DILIREETO nt. 4) 73 ss. e or. 62, 82 ss, rimprovera al Bi' 
scindi e ad altri che lo hanno seguito tra cui GUARINO [nL 11 148) di aver uti-
izzato per il commento dì Servio allEneidc un testo contratto (ed. Thilo et Hagen 

2315), che proviene da « una non corretta fusione rra il Servio autentico e il testo 
danielino o Servita auctus ». Ma 'e integrazioni del commento pubblicato tra il 
quarto e il quinto secolo dopo Cristo dal grammatico Servio (integrazioni edite, 
come è noto, da I'. Daniel nel 1600), anche a voler negare che provengano da un 
« Urservius » anteriore e comune sono generalmente accettate come attendibili non 
meno del testo-base di Servio: M. SCHANZ e C. Hosius, Gesch der rdi,. literatur 
2 (1935, rist. 1967) 103 ss. 

41 Sulle parole che seguono (e che qui non interessano) bibl. in DILIBERTO 

(nt. 4) 83 nt. 110. 
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può consistere in una consacrazione agli dei di un proprio sottoposto, 

libero o schiavo, ed ha quindi natura sacrale ' . 

Quarto indizio. Sen. episi. 371-2 parla ddll'auctoramentun, come 

forma di sacramenlum e, riferendosi allauctoramentum avente per og-

getto « urì vinciri ferroque necari », afferma, con argomentazione piutto-

sto artificiosa su cui non è il caso di soffermarsi, che si tratta di un 

auctoramenturn onestissimo quando si riferisce al servizio militare, men-

tre si tratta di auctoran,entum turpissimum quando si riferisce ai com-

battimenti nell'arena , Dunque, l'auctoramenlu,n gladiatorio era, a ri-

gore, una sottospecie dell'aucioramentum depugnandi causa (anche se 

talvolta veniva identificato con esso) 	e non era l'unico e solo tipo d 

auctoramenlun:. Solo ad esso, o piú precisamente alla qualità di gla-

diaeor, si ricollegavano, come ha ben sostenuto il Diliberto ', linfamia 

e le altre minorazioni giuridiche a. 

Gli elementi qui sopra accennati (peraltro tutti assai vaghi) con-

corrono, in definitiva, nel farci intendere almeno questo: che il « genus 

proximum » dell'auctonamentum era un atto sacrale, che non aveva nulla 

a che fare con la locatio e con altri negozi giuridici pila o meno similari, 

ma che tra le varie esplicazioni dell'auctonamentum correvano forti « di!-

ferentiae specificae ». Sicché, passando ora ad occuparci dell'auceoramen-

tum gladiatorio, non possiamo e non dobbiamo farci influenzare oltre 

42 Non giusiilicare sembrano 'e parole del DILIBERTO nr. 4) Sì « Appare, dun-
que, non del tutto convincente, essendo note 'e diverse tradizioni che fanno capo 
ai due diversi scoli serviano e danielino), argamentare in tema di auctoramen!um 
dall'esplicito riferimento agli schiavi contenuto in uno dei due ». Nulla di tutto 
questo. Con le avvertenze (arte retro nE. 39 circa il limitato valore indiziario dei 
versi di Virgilio e delle chiose dei suoi commentatori, i due scolii non si smen-
tiscono a vicenda, ma concorrono nel darci una certa informazione. 

43  Seri. epist. 371-2: Quod maximum rinculupn est ad bona,n mentem, promi-

51511 virum bonum, sacramento rogatus es derideb:: te si qui: tibi dixerit moliem 
esse militiam et facilem, nolo te dec,pi, eadem bonestissimi huìus et il/ha turpìs-
sinsi auctora,nenti t'erba sunt: « un vinciri ferroque necari ». Ab il/is, qifi manus 

harenae lodan, e! edunt ac bibunt, quae per sanguinem rcddant, cavetur sa ista 
t'ei inviti patiantur: a te "I volens hbensque patiarìs. (reli). Che in questo testo 
auctorarnentum ( per lo meno quella bonestissimuin del militare) sia inteso come si-
nonimo L. come « specie: ») del sacramentu,n, sembra abbastanza chiaro. 

44 Cfr. 'rab. Fleracl. 111 s, (retro nt. 17); Ul, D. 3.1T6 (sire depugnavenit, 

sive non). Ma v. Gai. D. 3.2.3. 
DiLtERTo (nt. 4) 30 Ss. 

V. però ALBANESE (nt. 7) 406 nr. 280. 



I « GLADIATORES » E L' e AUCTORAMENTUM » 	 143 

misura dalle linee di fisionomia specifica che si intravvedono negli altri 
tipi di auczoramentum. 

4, - Esistono io dico, non solo forti ragioni & verosimiglianza, 
ma anche taluni indizi concreti, della prassi per cui mediante auctora-
menlum di se stessi si subordinavano direttamente ai lanisla, per le 
esigenze gladiatorie, sia i gladiatores liberi e sui iuris, sia anche quelli 
alieni iuris e di condizione servile. 

Coloro che contestano questa mia affermazione' si fanno forti, 
come è ovvio, del fatto che il servus e il filius familias non potevano 
disporre di se stessi, essendo sottoposti rispettivamente al dominus e al 
pater". Stranamente essi invece non mi oppongono gli scolii di Servio 
ad Aeneidern, in cui si legge che l'auctoramentum del Jilius e del servus 
spettava al pater o al domini4s. Anzi il Diliberto, ritenendo che io abbia 
letto in Servio qualcosa che appoggi esplicitamente la mia tesi si ado-

pera a mettere in chiaro (non vedo bene con quale costrutto) che dello 

schiavo non parla il vero Servio, ma parla il Servius « auctus » del testo 
danielino ° 

Per me il commento di Servio vale solo a dimostrare, come ho 
detto dianzi, che l'auctoramentum era un atto sacrale e che poteva es-
sere fatto anche dal pater o dal dominus. Certamente esso non si rife-
risce, ed è del resto pacifico, all'auctorarnentum depugnandi causa e in 
particolare all'auctora,nentu,n turpissimum dei gladiatori. Veniamo quin-

di all'obbiezione di fondo ed agli argomenti in cui, se ben vedo, essa 
si articola. 

Primo argomento. « Se uno schiavo avesse potuto auctorarsi da sé 
a un lanista, si sarebbe con ciò sottratto alla dominica - potestas del pa- 

o Cioè il Sanfilippo e il Diliberto cir. retro nt 3 e 4. 
L'ipotesi del Jilius!arnilias è trattata solo dal SANFILIPPO (nt. 3) 185, 11 quale 

però, pur ammettendo in astratto che un pater potesse destinare un filiur all'atti 
vità gladiatoria, lo esclude in concreto tanto pM che in tal caso l'atto di assog-
gertamento « non sarebbe stato l'aucloramenturn, bensf la mancipatio e quindi la 
situazione del figlio non sarebbe stata quella di auctoratus, ma quella di mancipium ». 
Ma C. LONGO (Corso di dir. romano Dir di famiglia [1934] 118 e 124), sui cui 
pensiero il Sanfilippo fa leva, aggiungeva che l'in mancipio esse produceva conse-
guenze di ordine personale e patrimoniale che non si riscoutrano affatto nella con-
dizione dell'auctoratus: quindi è chiaro che l'auctoramentum (prestato al Insista 
dal Jiliusfamijias o dal liber in nancipio) era tutta un'altra cosa fornita di Sua 
propria finzione. 

V. retro nt. 42. 



144 	 CASI E ISTITUTI DEL « IUS PRIVATUM » 

drone; se avesse compiuto l'auctoramentum dopo essere stato mancipato 

al lanista, un tale atto sarebbe stato superfluo, perché egli sarebbe stato 
costretto ai ludi per ordine del suo nuovo dominus » 

Risposta. Non vi è dubbio che l'aucioramenium fosse da prestarsi 

dal servus al lanista in quanto suo dominus o in quanto suo conductor 

rei (o, aggiungo, in quanto ususfructuariis & lui); ma l'auctora?nentum 

era un « di più di carattere sacrale, non giuridico SI,  che impegnava lo 

schiavo (eventualmente contro elargizioni di speciali premi) a sottoporsi 
alla peculiare, difficile disciplina gladiatoria ed a combattere nel circo, 
anche sino all'ultimo sangue, se e quando il lanista avesse voluto u. Re-
plicare che il pati (tiri vinciri /erroque necari) era un « quid » cui lo 

schiavo era già costretto senza giuramento e che era interesse personale 
e vitale dello schiavo difendersi dall'avversario nell'arena, significa, direi, 
sorvolare sul fatto che nell'arena lo schiavo era chiamato a sfoggiare 

la complessa ars gladiatoria, senza di che sarebbe stato probabilmente 

spacciato a furor di pubblico U. 

Secondo argomento. L'auctoratus « era non soltanto un uomo libe-
ro, bensí anche un cittadino romano », perché il regime delle incapa-

cità previste per lui (in quanto gladiator) lo implicava di necessità; anzi, 

l'auctoratus « era anche un sui iuris », perché un filius familias non po-

teva sottrarsi mediante il proprio auctoramenlum all'autorità paterna e 

sarebbe stato dato dal pazer al lanista mediante mancipatio 

Risposta. Il regime delle incapacità era previsto per 11 gladialor a 

scopo dissuasivo, se ed in quanto il gladiator fosse un uomo libero e 

cittadino ma non escludeva che potesse essere gladiator anche un alieni 

iuris (o un servus). Sarebbe stata veramente strana la società romana, se 
avesse ammesso al turpe mestiere di gladiatore solo i suoi cittadini. 
Quanto a Gai 1.141, esso fa intendere (attraverso un « plerumque ») che 

la mancipatio di un filius al lanista (cui poi il Jilius avrebbe prestato 

3° SANFILIPPO (nt. 3) 181 
5' GUARJNO (nt. 1) 148: 	extragiuriclico ». Non vedo il perché dell'apposizione 

del SANrIrIppo (nt. 3) 187 nt. 31. 
51 Sul punto, da ultimo: G. VILLE, La gladiafure e,, Occident des origines 

la mori de Domitien (1981) 306 s, con ampia documentazione. 
53 VILLE (nr. 52) 319 s. 
54 SWFILIPPO (nt. 3) 184 s., che richiama anche Gai 1.111, là dove dice che 

ai suoi tempi la mancipatio fitii si faceva « dicis grafia uno ,nometrto », salvo che 
cx noxali causa 
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aucioramentwn) era certamente rara ma, anche nell'età degli Antonini, 
non era del tutto fuori uso 

Terzo argomento. L'auctorarnenttim dell'età classica, pur presen-
tando i segni della sua origine sacrale, mostra però « una serie di precise 
connotazioni giuridiche », tali da escludere la possibilità che potessero 
compierlo, privi come erano di soggettività giuridica, gli schiavi . 

Risposta. A prescindere dai riflessi giuridici connessi alla qualità di 
auctoratus, l'auctorarnenturn non era causativo né di un rapporto giuri-
dico assoluto, né di un rapporto giuridico relativo, e perciò, avendo solo 
carattere di istituto sacrale e sociale, è da ritenere che fosse pienamente 
accessibile (sino a prova contraria) ai servi ed ai /ilii familias ". 

Quarto argomento: le fonti. Le fonti di cui disponiamo deporreb-
bero per una netta distinzione tra at,ct orali, che avevano lo status liber-

tatis, e gladiatores, che venivano invece dalla massa dei servi 2. E a 
questo proposito, prima di andare avanti, direi che sia opportuno dare 
alle fonti uno sguardo non tanto fugace. 

5. - Leggiamo anzi tutto Liv. 28.21, tutto dedicato al racconto 
relativo a P. Cornelio Scipione, il quale tornò nel 206 a Carthago nova 
per mantenere i vota fatti agli dei e per organizzarvi un ludo gladiatorio 
in memoria del padre e dello zio. Lo spettacolo gladiatorio, precisa Livio 
non fu fatto con ricorso a quel tipo di persone che si è soliti procurarsi 
dai Ianiszae nei casi normali, cioè con schiavi prelevati direttamente dal 
palco di vendita o di uomini liberi dal sangue offerto a pagamento. 
Niente di tutto questo. Del tutto volontaria e gratuita fu la prestazione 
dei combattenti o. 

V. retro tu. 18. Gai 1.141 se genuino) dice esattamente: in stimma admo' 
n'ud, sumus adversuj t03, qu03 in mancipio babemus, nihd nobis consumeliose 
lacere licere; alioquin iuiuriorum tenebimur ac ne dia quidem in cc iure detinenzur 
,5omines, sed plerumque hoc fu dicis gratia uno momento, noi sci/iree cx noxali 
causa mancipentur 

56 Dainxro nt. 4) 81 5, 
57 Per ciò che attiene ai /ilii /aw)Iupum non credo che la cessione al lanista 

ne fosse operaa, dai relativi patre, solo mediante trasferimento in condizione di 
liberi in causa inancipii. Pio probabile è che essi, agendo ìussu pairis, facessero 
la ioctflio operarum di se stessi: casi come presumibilmente facevano spesso gli 
stessi servi. 

DrLcaxio nt. 4) 85, 
Liv 28,21.1: Marcius jude in &arbaros si qui nondum perdomiti crani, sub 

isis dicionernquc redigentio: inissus; Scipio Garibaginem, ad vo!a solvenda deis, 
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È fuor di dubbie che Livio, nell'accennare agli spettacoli gladiatorii 
ordinari, cioè agli spettacoli organizzati dai lanistae o con ricorso alle 
« troupes » messe insieme dai lanistae, indica distintamente le due cate-
gorie da cui provenivano i gladiatori di professione: schiavi e uomini 
liberi. Non riesco tuttavia a capire per quale motivo si debba intendere 
che, secondo Livio, i gladiatores sarebbero solo i servi de catasta, mentre 
i liberi qui venalem sanguinen: babeni sarebbero, per implicito, gli aucto-
rati depugnandi causa . Livio, in realtà, parla di gladiatores sia per i 
servi che per i liberi 61  e non parla di auctorai né per gli uni né per gli 
altri, anche perché non era indispensabile l'auctoranieneum affinché si 

esercitasse il mestiere di gladiatore, né tutti gli auclorati depugnandi 
causa erano di necessità gladiatores' . 

Per sostenere l'interpretazione qui contestata, il filiberto 	si ap- 

poggia ad un'altra fonte, posteriore di qualche secolo sia a Scipione, sia 
a Livio: il Senatus consultum de surnptibus ludorum gladiatoruin mi-
nuendi, del 176-178 d. C. . Ivi, nel quadro di una rigida disciplina di 
contenimento delle spese relative ai ludi gladiatorli, si legge (I. 59-61) 
che i sacerdoti provinciali non debbono rivolgersi per gladiatores ai 

lanistae, ma devono utilizzare i gladiatori riscattati presso i loro prede-
cessori o quelli da loro stessi direttamente ingaggiati, trasmettendoli poi 
ai loro successori a prezzo tale da non guadagnarci: Sacerdotes quoque 
provincìarum, quibus nullum curn lanistis negotium ei-il, gladiatores a 
prioribus sacerdotibu, susceptos voi sibimet auctoratos recipiunt, at posi 
editionem ex pretio in succcdentes transminunt; neque singulatim ali- 
quem rei gladiazoriae causa venda: plure quain lanistis est pretium per-
solutum 65 

Ora, dove mai si trova, in questo dettato, la distinzione tra gladia-

tores schiavi e aucloralì liberi? L'unica distinzione che vi si incontra è 
quella tra gladiatores (liberi o schiavi) che i sacerdoti hanno riscattato 

munurque giac/,atoriurn quod 'noytis eaeIva patri, patruique paravera: edendum, rediiL 
G!adw:orium sp'ctacuiurn /uit non cx eo genere horninum cx quo lanisti, compa-
rare mar est, servorum de ca/asia ac- liberorum qui venalem sanguìncm babeni; 
voluntaria ornnis e: gratuita opera pugnannu'n fuit. (rei!.). 

60 CDsf DILIBERTO nt. 1) 59 s, 
61 In ogni caso tutto il munus è definito giadiatorium. 

Retro n. 3. 
3 DILIDERTO (nt. 4) 60, 

CIL, 2 Suppi. 6278 (FIRA 12.294 Ss.). 
65 Per la letteratura relativa: Di LIBERTO nt. 1) 10 Itt. 15, 57 nE. 20. 
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dai loro predecessori e gladiatores sibimet aucioratos m  dai sacerdoti 
stessi, i quali poi trasferiranno ex pretio tutti i gladiatori loro rimasti 
in vita e validi ai sacerdoti che gli subentreranno. Il testo non lo dice 
esplicitamente, ma, per quel che vi si legge, autorizza a pensare che tutti 
i gladiatores, tanto di condizione libera quanto di condizione servile, 
potessero essere auctorali. 

Il senatoconsulto de ludibus gladiaiorunt è piuttosto molto impor-
tante, come bene ha visto il Diiberto , perché conferma che i gladiatores 
potevano, anche se liberi, formare oggetto di vendita (cioè, preciso, di 
emptio venditio). Questo agevola notevolmente la comprensione di due 
notissimi passi di Gaio, il 3146 e il 3.199. 

6, 	Gai 3.146: '1cm [quaeriiur] si gladiatores Ca lege tibi tra- 
diderim, iii in singulos qui integri exierint pro sudore denarii viginti 
mibi darentur, in eos vero singulos qui uccisi atti debilitati fuerint de-
nani mille quaenitur, utrum emptio ci venditio an locatio et conduetio 
contrabatur. et  ,nagis placuit eorum qui integri exierint locationem et 
conductionem contractam videri, al eorum qui occisì aia debilitati 514731 

emptionem ci venditionem esse; idquc ex accidentibus apparet, tamquam 
sub condicione facia cuiusque venditione aut locatione. iam enim non 

dubitatur, quin sub condicione rcs venni atti ]orari possint. 
Questo non è il luogo per discutere il problema della retroattività 

della condicio in diritto romano o per affrontare il quesito circa la di-
stinzione tra locatio conductio ed emptio venditio . Quel che qui im-
porta è di rilevare che il contratto fra Ego e Tu è un contractus obbliga-
torio sub condicione (si vedrà al momento del verificarsi delta condizione 
se di locatio conduclio o di emptio venditio) avente ad oggetto dei gla-
diatorcs. Si tratta di gladiatores di condizione servile, cioè & oggetti giu-
ridici per definizione, o si tratta anche, indifferentemente, di gladiatores 
di condizione libera? E perché, almeno in ordine ai gladiatores liberi, 
non si precisa che si tratta di auciorati? 

L'ultimo periio del paragrafo gaiano (iam enim non dubitatur, 
quin sub condicione res venini atti locani possini) inviterebbe a ritenere 

Non vi è dubbio che anche auctortos, cosf come il precedente susceptos, si 
riferisca a gladiatorcs 

67 IILIBERTO (nt. 4) 62, 
S Per la vastissima letteratura sul passo: fILIBERTo (nt. 4) 57 nt. 17. V. in 

particolare: J. A. C. TIIOMAS, Gaius and the G?adiators, in Homen. Sanchez del 
Rio (1967) 151. 
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che la questione si faccia solo riguardo a gladiatori schiavi, che sono ap-
punto annoverati tra le res: si spiega, dunque, che vari autori riferi-
scano Gai 3.146 ai soli gladiatori di condizione servile 69  Ma, a prescin-
dere da quanto suggerisce il senatoconsulto de ludibus gladiatorum, bi-
sogna obbiettare che Gaio non distingue: i suoi gladiatores possono es-
sere anche di condizione libera. E siccome la fattispecie contempla la 
iniziale tradizio dei gladiatores da Ego a Tu, è chiaro che Ego ha dei 
gladiatores stessi una peculiare 	disponibilità », è pensabile cioè che i 
gladiatores siano a lui subordinati per auctoramenlum. 

Seneca, Orazio e Petronio 70  concorrono, come sappiamo, nel farci 
conoscere con sufficiente sicurezza la formula-tipo dell'auctoramenlum 
gladiatorio. Essa, come ho già segnalato altrove 71,  era: « turi per (e qui 
figurava l'indicazione della divinità chiamata a punire il dichiarante in 
caso di spergiuro) me un, vincini, verberari, virgis /erroque necani ci 
quidquid aliud iusseris vel invitum me pali passz4rum ». L'impegno non 
comportava soltanto il combattimento con chi avesse indicato il lanista, 
ma tutta la greve fatica dell'allenamento in un ergastulum, ed era, Io 
ribadisco, un impegno sacrale (dunque accessibile a liberi e a schiavi), 
che superava di gran lunga l'obbligo dello schiavo di obbedire al suo 
domini,, (o all'usns/ructuarius, o al conductor servi) e ancor plia l'obbligo 
del foca/or aperarum di fare ciò che gli chiedesse il datore di lavoro. Si 
trattava insomma di un impegno essenzialmente verso una divinità: di 
un impegno che, anche se presumibilmente tenuto vivo, per schiavi e 
per liberi, da elevati premi e da altri vantaggi, non era collegato, nel 
caso dei liberi, alla merces della foca/io operari4m e comportava, nell'ipo-
tesi di inadempimento, una reazione non del lanista (o di chi altro avesse 
raccolto l'aucioramentum), ma (per il pratico tramite, sia pure, del la-
nista) della divinità interessata 12 

Nel caso del gladiator di condizione libera, l'aucioramentum, pur 
non assegnando alcun potere giuridico al lanista, poneva egualmente 
l'auctoratus, almeno sin quando non avesse l'ardire di venir meno al 
giuramento, nella sfera di pratica disponibilità del lanista. Nessuna dif-
ficoltà può esservi nell'ammettere che l'auctoraius, se di condizione libera, 
potesse essere oggetto di /urtum, anche se Gai 3.199, che lo afferma, 
ha natta l'aria di essere glossato. 

6 Per tutti: BI5cARDI nt. 21) 122; DILIRERTO (nt. 4) 57, 
70  Sen. eJ. 371; Hor. sat. 23.58-59; Petron. Satyr. 117. 
71 GtJARINO nt. 1) 148. 
72 Sull'eventuale intervento del tribuno della plebe, retro nt. 22. 
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Gai 3.199: In/erdurn autcm thom liberorum bominum /urtum fu, 
veluti si quis liberorum nostrorutn, qui in poteslate nostra sint, rive 

eliom uxor quae in manu nostra su, rive etiam iudicatus vel auctoratus 

meur subreptus fuerit. 
Che il discorso sia in un curioso disordine sintattico è evidente: 

il che ha dato luogo, in dottrina, a considerazioni varie, spesso tra loro 

contrastanti, che qui non è il caso di analizzare '3.  A mio avviso, Gaio li-
mitava l'esempio alli subreptio di liberi i', potestafr, cioè al caso usual-

mente indicato dalla giurisprudenza 74  e riferito altresi, unico e solo, nel 

passo corrispondente delle Istituzioni di Giustiniano '. Poco probabile è 
che il giurista citasse anche il caso della inulier in manu: ciò perché non 

si spiegherebbe nel suo discorso l'assenza del caso ben più pertinente dei 
liberi in mancipio 76  Meno probabili ancora gli esempi dell'iudicatus 
(meus?) e delS'auctoratus rneus: esempi portati in discorso con un modo 

espositivo tanto diverso da quello relativo ai casi precedenti. 
Il paragrafo gaiano ha tutta l'aria, insomma, di essere stato arric-

chito negli esempi da un glossatore (o forse da più di un glossatore) eru-
dito". Ad ogni modo, pur se la forma suggerisce il glossema, la sostan-
za è genuina e non sarebbe serio contestarla. Nemmeno sarebbe serio, 
peraltro, dedurne rigidamente che poteva essere auctoratus solo chi fosse 

di condizione libera. 

7. 	Questo studio tuttavia, pur nella limitatezza dei suoi interessi 
e delle sue argomentazioni, contiene, mi auguro, una sollecitazione che 

va oltre il tema dei gladiatori e dell'auctoramentum. 
La sollecitazione è ad operare un raccordo piú stretto, nello studio 

della società romana tra le situazioni di fatto e le esigenze del diritto. 
Pi6 di una volta io nel mio piccolo, questo invito l'ho rivolto agli 
storiografi non giuristi, affinché si rendano conto che una ricostruzione 
approfondita della storia di Roma non è possibile, o è almeno alquanto 

'3 Per le discussioni sul resto, di cui nCS$LLno può negare le evidenti sconnes 
sioni: DIuBr.RT0 (nt. 4) 64 ss. nr. 35.36. Adde: R LAI'IIIERTrNI, Plagiwn (1980) 93. 

Il  Cfr. D. 17.2.4.13 (U1P 29 S, ,  i, Li 47238 (PatiL 9 Sab.). 
Il 1. 4.19: In(erdu,n epiani Iibe,-rrum hominum fur/jim III zeluti si qnis libr. 

roruN ttostrorunz qui in pokstate 'tosira si! subreptus ueri!. 
Th Di diverso avviso: M. LAuar Note sui possesso, in Si. So/Gui (1948) 783. 

Ma v. le repliche citare dal DILIBEHTO (nt. 4) 64 nt. 35. 
7 In questo senso: S. SCLAZzT, Appunti li critica gaiana (1953), ora in Si. 

di dir. ron,ano 5 (1972) 457. 
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aleatoria, senza il contributo di esperienze del diritto romano Ma non 
hanno del tutto torto quegli storiografi non giuristi che, a loro volta, 
accusano noi « romanisti » del difetto di non curarci abbastanza delle 
realtà sociali del mondo romano e di credere ostinatamente che il mondo 
romano funzionasse, sopra tutto nella cosf detta età classica, secondo le 
regole dettate del diritto: un diritto che, invece, « hésite sans cesse entro 
ses propres principes et le respect des réalités » 73 

Per quanto attiene al tema qui affrontato circa la natura dell'aucto-
ramentum gladiatorio e le personce (liberi o anche schiavi?) che solita-
mente lo prestavano, forse è meglio che mi ripeta, a scanso di equivoci. 

Nessuno può seriamente negare che, al lume dei più autentici prin-
cipii del ira Romanorum, !'ar4c:oramengum di uno schiavo, cioè di un 
essere privo di soggettività giuridica ed inquadrato nel novero delle res 
mancipi, fosse perfettamente inutile, se non addirittura contraddittorio 
con lo « status » di chi poteva essere dal suo padrone, anche venduto, mal-
trattato, ucciso: allo schiavo si dice « fa questo, fa quello », e lo schiavo 
è tenuto senz'altro a farlo (o son botte e magari peggio). Ma questa è 
teoria, anzi astrazione giuridica di jheringiana memoria. Teoria, oltre 
tutto, svalorizzata dalle stesse fonti giuridiche dell'età classica, le quali 
ci fanno sapere, per bocca di Gaio, che hoc tempore neque civibus Ro-
manis nec uilis allis hominibus, qui sub imperio populi Romani suni, 
licei supra modum et sine causa in servos suo: saevire ". 

La realtà degli ultimi due secoli della respablica democratica e dei 
tempi del principaius smentisce pienamente queste astrazioni. Gli schiavi 
non provenivano da una macchina distributrice e non erano tutti ugua-
li ". Salvi i vernae nati in casa e quei pochi che direttamente pervenis-
sero ai loro padroni dalla cattura in guerra, gli schiavi erano materiale 
di pregio che si comprava al mercato e che (ne rimane la traccia fortis-
sima nell'editto degli edili curuli) si valutava capo per capo accurata-
mente: in base all'età, alle condizioni fisiche, alla intelligenza, alle incli-
nazioni di carattere, alla mancanza di vitia animi e via dicendo 8l•  Se per 
quelli destinati alle familiae rusticce le esigenze dei compratori erano rela-
tivamente limitate (e phi basso era, ovviamente, il prezzo di mercato), 

7 J. RA.I. e P. VaVN, D,oìI roinain ci soci4!6: Les hotumes libre. qui pas-
Seni poeti- esclaves ci l'esclarage vol,ntaire, in TI/si. 30 (1981) 491 nt. 119. 

Gai 1.53. Gr. Ul, D. 1.6.2. 
Da ultima: j. GAUDEMET, Esclavage ci dépendance dans I'Antiquiié: Bilan 

ci perspeciives, in T. 50 1932) 119 ss. con vasta bibliografia. 
' Per tutti: C. B. JMPAIr.OMENI Ledi/Io degli edili curuli (1955) 5 ss., 44 ss. 
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per gli altri destinati alla /amiUa urbana, le esigenze (ed i prezzi corri-
spondenti) erano molto maggiori. Volendosi avviare questi schiavi a ser-
vizi specializzati, che richiedevano intelligenza e attitudini non meno che 
buona volontà, è evidente che nella contrattazione preliminare gli aspi-
ranti compratori facevano entrare spesso e volentieri (< de facto », inten-
diamoci, non « de iure ») proprio gli schiavi, ed è presumibile che i ser-
vigi di questi lavoratori specializzati (dal cuoco al pedagogo, al medico, 
al contabile, all'eventuale amministratore) fossero conquistati, in con-
correnza con altri aspiranti compratori, anche mediante la promessa di 
premi, di trattamenti speciali, di manomissione a scadenza data ed altri 
incentivi di varia sorta. 

Io non credo proprio, insomma, che le compere di schiavi fossero 
fatte ad occhi chiusi, nella « arrière-pensée » del padrone: « Se questo 
schiavo non mi rende a sufficienza, lo ammazzo » (oppure, trattandosi & 
padrone meno cattivo: « lo rivendo a terzi s› o « lo mando a faticare in 
campagna »). I Romani, sopra tutto se ricchi, ai soldi comprensibilmente 
ci badavano e non erano, pertanto, affatto inclini a pagar 100 per uno 
schiavo, nel dubbio di doverlo rvendere sul mercato a 60, o di doverlo 
utilizzare in compiti cui sarebbe bastato uno schiavuncolo da 30, o in-
fine di doverlo ammazzare rimettendoci tutto il capitale. 

Ebbene, l'attività gladiatoria, nell'ambito delle cosf dette fatniliae 
gladiatoriae, era un'attività non solo altamente specializzata, ma anche ed 
altrettanto pericolosa . Non si trattava di entrare brutalmente nell'arena 
a menarvi in qualche modo le mani, ma si trattava di esercitare un'arte 
complessa e difficile, che richiedeva lunga istruzione, molto allenamento, 
sacrifici di ogni sorta . Né si trattava & correre i rischi in fondo limi-
tati del bestiarius (il corrispondente dell'odierno domatore di belve od 
anche, se si vuole, del moderno « matador >), ma si trattava di scon-
trarsi a parità di « chances » con uomini parimenti intelligenti, quindi 
pericolosi al massimo M  E si trattava infine, da bravi « professionisti », 
di rimettersi pienamente al lanista per lo spettacolo da dare e per l'av-
versario da affrontare. Uno schiavo si sarebbe mai piegato a tanto senza 
un particolare incentivo? A mio parere no. Non vi si sarebbe piegato, 

Sulle complesse leges dello spettacolo gladiatorio: VILLTL (nt 52) 403 ss. Sui 
pericoli di morte: ivi 323 ss. 

V. ancora Tetro nt, 52. 
4 Occorre aggiungere che, a differenza del toro nelle moderne tauromachie, 

l'avversario non aveva subito, come invece spesso oggi succede un trattamento de-
bilitante preventivo per perdere l'incontro? 
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allo stesso modo in cui non si sarebbe piegato un uomo libero senza 
un particolare compenso. 

Guardiamo ora al lanisla. Che cosa lo garantiva, sul piano del reale, 
dopo i sacrifici compiuti per ingaggiare i gladiatori, per istruirli, per al-
lenarli al combattimento, che i gladiatori avrebbero effettivamente ac-
cettato il combattimento nei giorni e nei luoghi da lui stabiliti e si 
sarebbero inoltre battuti nel modo migliore? Non certo la prospettiva 
di un'azione giudiziaria contro il gladiatore di condizione libera o la 
prospettiva di una bastonatura da praticare al gladiatore di condizione 
servile. Non certo questo, ma un'altra cosa, che a sua volta era poco e 
molto nello stesso tempo. La garanzia emergente dal solenne auctora-
mentum sacrale, gravido di oscure minacce (tra cui la meno oscura era 
quella del disonore) per il caso di rifiuto del combattimento o di viltà 
nel combattimento . 

Dato che l'atto sacrale era accessibile anche ai servi, dato che la 
situazione dei gladiatores (fossero liberi o schiavi) era di fronte ai rischi 
del combattimento la stessa, dato altresf che agli occhi del lanista (e 
di tutta la società romana) non era poi pienamente sicura la condizione 
di libero (e non di schiavo) o di schiavo (e non di libero) dei suoi 
gladiatori"; dato tutto ciò, perché voler chiudere gli occhi di fronte alla 
possibilità, anzi no, di fronte alla probabilità, alla grande probabilità che 
l'auctoramentum potesse essere richiesto dal lanista ad ogni tipo di gla-
diatori, quale che fosse il loro status lihertatis? 

tS Un problema analogo si presentava ai Romani per gli schiavi avviati alla 
guerra, che erano solo i cosi detti votones, cioè volontarii allettati da promesse di 
concreti vantaggi; N. ROULAND, Les escIaves roinains e,, ternps de guerre (1977) 

panini. Si badi che i volones erano inquadrati e sottoposti a disciplina militare 
sulla base di un sacramenlum militiae analogo a quello prestato dai militi di con-
dizione libera. 

6 È appena il caso di ricordare che spesso gli schiavi si comportavano nell'at-
tivitì giuridica come soggetti giuridici: GuARIN0, DPR. (nt. 26) 306 Ss. (n. 28.4); 

I. HuTr, Studi sulla capacità patri,nonialc dei « servi » (1976) passim 



IL « LEASING » DEI GLADIATORI 

I. - Vi è un passo arcinoto delle Insiitutiones di Gaio, in tema 
di gladiatores, che, pur essendo stato innumerevoli volte discusso, an-
cora offre la possibilità (o mi sbaglio?) di una strizzata che ne faccia 
ricavare qualche altra stilla di succo 

Mi riferisco a Gai 3.116, in cui, avendo prima segnalato che in 
certe ipotesi è veramente difficile distinguere tra locazione e vendita 2  

il giurista cosi si esprime: 
Gai 3.146: 11cm [quaeritur] si gladìatores Ca lege tibi tradiderirn, 

ta in singulto, qui integri exierint, pro sudore denarii XX mibi darentur, 

in cos vero singulos, qui occhi arti debilitati fucrinz, denarii mille)  

quaeritur, utrum empI/o ei venditio a,, locatio ei conductio contrabatur. 

ci rnagis placuit eorwn qui integri exierint Iocationem ci conductioncm 

contractarn videri, al eorum qui occisi aia debilitati sunt emplionem et 

venditionem esse; idque ex accideniih,,s appare!, iarnquam sub condicione 

facla cuiusque venditione aia lacalione, jan, enim non dubitatur, quin 

sub condicione res ventri arit locari possin! . 

Tradotta in termini socio-economici, la fattispecie è fondamental-
mente quella di un allevatore di atleti destinati ai ludi gladiatorii (si 
pensi a! Lentulo Battiato, dalla cui palestra di Capua fuggirono Spartaco 

* In mdcx 13 (1985) 461 ss, Comunicazione presentata a! XIV Cd11oc1uìo 
GIREA di Lecce (settembre 1983). Nelle more della stampa, l'articolo si è par 
zialmente incontrato con quello di C. GATTT, Il « pactum dirplicen!iae » nella ven-
dita a prova e il contratto di « !casin » nei diritto romano, in Si. Biscardi 5 (1984) 
289 ss. 

\T A. GUARrNO, I « gtadiatores » e i « aurioramentun, », in La/no 29 (1983) 
19 s. 

1 Gai 3.145: ,4deo autem empi/o et venditio ci locatio el conduclio familiari-
(atem aiiquarn inter se babere viden/,,r UI in quihusdarn causiS quacri solcai, Utrum 
emptio ci venditio contrabatur an Foca/io ci conductio. (re/I.). 

3 Per la vastissima letteratura sul passo: O. DILIBF.Rro, Ricerci,e sull « melo- 
ratncntum 	e sri/la condizione i/egli « auctorati » 1981) 57 nt. 17. 
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e i suoi compagni) ', il quale fornisca una partita di gladiatori ad un 
lanista ma può essere anche quella di un lanista che metta la sua 
« troupe » a disposizione di un certo impresario di giochi. L'intesa tra 

contraenti è che per ogni gladiaor restituito integro dopo il combatti-
mento i! lanista (o l'impresario) paghi venti denari, mentre per i gladia-
tores uccisi o debili/att. cioè resi permanentemente incapaci di avere le 
forze occorrenti al loro duro mestiere, i denari da pagare debbono es-
sere mille ciascuno. 

Si è verificata una locuzione o una vendita? L'opinione dominante 
(magis placuit) è che i gladiatori rimasti integri abbiano formato oggetto 
di una (oca/io condticiio, gli altri abbiano invece costituito oggetto una 
emplio venditio. Dopo aver riferito questa opinione, Gaio aggiunge di 
suo che la soluzione (nel primo senso piuttosto che nel secondo) emerge 
dalle circostanze, quasi che la vendita o la locazione di ciascun gladiatore 
sia stata fatta sotto condizione. 

2. - Con tutto il rispetto per Gaio e per i giuristi cui egli accorda 
fiducia, la soluzione giuridica non convince. 

Il contratto si stabilisce qual è (locazione oppure vendita) al mo-
mento del consensus in idem placitum, non al momento in cui il ludo 
gladiatorio è avvenuto e si passa a fare l'inventario dei gladiatori su-
perstiti. Né la condicio apposta al contratto migliora la situazione, per-
ché essa non incide sulla struttura essenziale del negozio ma precisa 
solo la circostanza futura cd incerta subordinatamente alla quale gli 
effetti negoziali si produrranno. 

In altri termini, o il contratto sarà una locatio conduclio di un 
certo numero di gladiatori contro una mercede di venti per ciascuno, 
se rimarranno integri, oppure sarà una etnptio venditio di quel certo nu-
mero & gladiatori al prezzo di mille ciascuno, se non rimarranno integri. 
Non si può sapere prima quali e quanti gladiatori rimarranno integri e 
quali e quanti no, per quali e quanti gladiatori sarà da pagarsi il corri-
spettivo di venti e per quali e quanti quello di mille, per quali e quanti 
varranno « ab mulo » le regole della locazione e non quelle della vendita. 

Non insisto nei rilievi critici, sia per non ripetere inutilmente cose 
dette da altri, sia (e sopra tutto) perché è puerile non rendersi conto 
della situazione in cui si trova Gaio. 

Nella sua operetta istituzionale, il nostro giurista è necessariamente 

PIut. Gran 8.2. 
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schiavo degli schemi espositivi (e semplificativi) che egli stesso ha adot-
tato'. Pur dandoci chiara prova, in altra opera, della sua piena coscienza 
che esistono e che hanno il loro peso altre « variae causarum figurae » 
qui nelle Institationes egli è legato alla dicotomia delle causae obliga-
tionum in contracgus e delicta', alla riduzione dei contractus alle quattro 
categorie dei contratti reali, verbali, letterali e consensuali 8  e infine alla 
individuazione dei contratti consensuali nelle sole quattro figure tipiche 
della vendita, della locazione, della società e del mandato . Del resto 
la insufficienza di questi schemi egli non la nasconde del tutto: non solo 
quando segnala che vi sono casi dubbi tra locazione e vendita (in 3.14 
già citato) lo, ma anche e proprio quando ci pone di fronte una fatti-
specie contrattuale, quella della traditio giadatorum, che presenta tratti 
caratteristici iella venditio e tratti caratteristici della locatio. 

Insomma, pur se Gaio non lo dice a voce aperta, eccoci davanti ad 
un « contratto misto », a un contratto ippogrifo (o centauro, o sirena, 
o come altrimenti Io si voglia fantasiosamente chiamare), il quale ci 
dimostra ancora una volta che fanno male quei romanisti, i quali si 
ostinano a credere che la vita giuridica romana, e in particolare quella 
dei periodi preclassico e classico, davvero si svolgesse sui binari infles-
sibili di certi principi e di certe strutture. Come nella pratica della 
guerra i Romani badavano sino ad un certo punto alle regole dei ma-
nuali, ed erano maestri (cresciuti anche alla scuola di Annibale) di mille 
impensati espedienti, diversivi, trucchi, cosf penso che essi facessero, con 
l'esperto aiuto dei giureconsulti, nella pratica del diritto. 

3. - Dirò di più. La fattispecie della traditio gladiatorum, di cui 
in Gai 3.146, è un esempio ante litteram » di quel contratto che i 
raffinati giuristi nostrani hanno scoperto solo di recente nel diritto an-
glosassone e che hanno importato in Italia (e in altri paesi dell'Europa 
continentale), lasciandogli la denominazione « doc » di « leasing »". 

11 leasing, spiegano dottamente gli intenditori, dando un'occhiata 

A. GUARINO, Storia de1 d. cn,.6  (1981) 444. 
6 Gai. 2 a,.,. 11). 44.7.1. 

Gai 3.88. 
8 Gai 3.89, 

Gai 3.135. 
IO Retro nr, 2. 
11 Sul « Ieasi,g »: \T BUONOCOEr, sv. Leasing in NNDI App. (1983) 787 s, 

con bibbografia. 
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in tralice ai manuali angloamericani (e non altrettanto al vocabolario in-
glese-italiano), no, non è una specie di locazione (c to lesse ») 12  ma è 

una operazione di finanziamento (o anche di fornitura) diretta a con-
sentire ad un imprenditore la immediata utilizzazione delle attrezzature 
che gli servono e ad assicurare al finanziatore (o fornitore) un giusto 
canone periodico, più la proprietà delle attrezzature durante e dopo la 
utilizzazione, oppure un giusto prezzo per le attrezzature che l'impren-
ditore intende riscattare alla fine del periodo contrattuale u. 

È curioso, ma operazioni del genere si facevano anche presso di noi, 

sia pure su scala piú ridotta e bonaria, da secoli. Basti pensare ai « ser-
vizi per matrimoni », assicurati da premiate ditte dolciarie, che ci met-
tono il tovagliato, la posateria, le cibarie, le leccornie e le bevande varie, 
ritirando poi quello che resta e facendo pagare, che so, tante bottiglie 

di whisky o di champagne per quante ne sono state stappate. 
Anzi perché non guardare (sempre con riferimento alla nostra co-

lonia italica e alle sue usanze tribali) a quella istituzione della « plebe 
napoletana che fa capo al cd. « rammariello »? Questo provvido finan-
ziatore, per favorire i matrimoni della povera gente pensa lui a tutto, 
su indicazione degli sposi: dal corredo di lei (compresi, in altri tempi, 
e brillanti pentole di rame, la « ramma », per la cucina) al mobilio di 

casa, agli abiti di festa dello sposo, al « trattamento » degli ospiti nella 
festa & nozze e persino, se si vuole, alla automobile utilitaria per la 
coppia. A ripagarlo dello speso e a corrispondergli il giusto compenso i 
coniugi provvederanno, sollecitati dai suoi poco rassicuranti cipigli, con 
i loro guadagni futuri (e se non provvederanno, tutto sarà ritirato e spa-

rirà, come d'incanto, da un giorno all'altro) 4  

Leasing di gladiatores, dunque, in Gai 3146, « Leasing operativo », 

cioè non basato su un finanziamento, ma su una fornitura. Contratto 
atipico, misto di locazione (che ne costituisce il paradigma dominante), 
di vendita e, chi sa anche di altre figure convenzionali « innominate », 

cioè atipiche, prive di nomen Luris. E il risultato ci potrebbe appagare, 

se non restasse un dubbio da risolvere. I gladiatores di Gai 3.146 erano 
gladiatori in condizione servile o erano anche gladiatores liberi? 

11 v tuttavia: P. RESCIGNO, Diritto privato italìg,zo (rist.  1983) 787 s. (t<  lo-
cazione finanziaria »). 

3 Per tutti: G. FERRI, MauaIe di diritto commerciale5  1980) 819 Ss. 

La conoscenza dell'istituto napoletano de! « rammariello » si basa su una 
indagine (oggi si direb 	« sociologica») che }- condotto « sul campo » trenta anni 
fa, rendendone conto in un documentario radiofonico, 
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4. 	Alla domanda potrei rispondere, richiamandomi a mie pre- 
cedenti ricerche, che i gladiatores di Gai 3.146 erano gladiatores . 

Gaio non fa differenza tra liberi e schiavi perché è convinto quanto 
me, mi illudo, che l'auctorame,,tum gladiatorio fosse comune a liberi e 
schiavi e rendesse gli uni e gli altri strettamente subordinati ai voleri 
& chi ne avesse raccolto il giuramento. Per gente che aveva giurato 
« me uri vinciri verberari virgis ferroque necari et quidquid aliud iusseris 
vel invilun, me pari passururn » , essere dati in locazione a terzi ed 
essere trattati se morti o debilitati, come nes venditae era cosa possi-
bilissima, assolutamente ovvia. Sulla base di un impegno molto meno 
incisivo e altisonante i pugili, i calciatori, gli atleti professionisti del 
giorno d'oggi sono tenuti ad esporsi senza discutere agli incontri, alle 
partite, alle gare che decide per essi la società o la persona che li ha 
ingaggiati 17  E se ci scappa l'operazione al menisco, la frattura della 
tibia, la commozione cerebrale, la morte, tutto sarà compreso in un 
conto al quale della vendita il nostro pudico diritto vigente nega sol-
tanto il nome 

Ma occupiamoci di coloro che si scandalizzano al pensiero che il 
diritto romano potesse concepire un uomo libero (e magari anche cit-
tadino) come oggetto di una Locatio conductio o di una cmptio vendiiio. 
Le fonti romane ci dicono che il loro scandalo non è giustificato. 

Per quanto riguarda la (oca/io conductio (che abbiamo detto es-
sere la spina dorsale di ogni operazione di leasing), non vi è che l'im-
barazzo della scelta tra le fonti. Siccome queste ammettono che un uomo 
libero possa « se operasque suas locare » 19 è un gioco da bambini ren-
dersi conto che un gladiatore di condizione libera, essendosi vincolato 
con la locatio operarum verso un imprenditore, può essere da questi fa-
cilmente passato a un terzo, con un contratto reso ancora piui agevole 
dai poteri conferitigli dal gladiatore mediante l'auctoramen/m. 

Si può dire lo stesso per la vendita? Probabilmente si. Da Licinnio 
Rufino apprendiamo quanto segue: 

IS GuARINO nt. 1) passivi. 
16 Sc-. P. 37.1, lIor. sai. 2.7.58-59, Petron. satyr- 117, 
I? Nozione sportiva abbastanza comune, che ogni tanto viene purtroppo ravvi-

vata da incidenti mortali. 
M Tipico (e allucinante) il caso della squadra del Torino-calcio perita in un 

incidente aereo su1 colle di Superga: E. VASSALLI, Responsabilità del passeggero 
in trasporto aereo (192), ora in Si. giuridici 3 (1960) 795 ss. 

19 A. GUARrNO, Di, privato romano7  (1984) 808 s. 
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D. 18.1.70 (Licin. Ruf. 8 reg.): Liberi hominis emptionem cont,ahi 
pone plerique exis/imaverunt, si modo in/e, ignoranzes id fiai, quod 
item placa eltam, si vendito, sciat, emptor aulem ignora. quod si emplor 
sciens liberum esse emerit, nulla emptio conirahit. 

Solo se il compratore è sciens dello stato di libertà dell'homo, la 
vendita è inammissibile: del che proviene conferma da Pomp. D. 18.1.6 
pr. ) Ma per un tiber auctoratus, il quale poteva costituire oggetto 
anche di furtum 21  è verosimile che si sia fatta eccezione tanto piú che 
la figura della vendita si profilava, quando si profilava, solo ad utiliz-
zazione dei gladiatori ormai effettuata e solo al fine di fissare il giusto 
corrispettivo per gli occisi ed i debilitati. 

In ordine agli occisi vel debilitati, così come nel leasing in ordine 
alle attrezzature distrutte o andate fuori uso, valeva il principio espresso 
dal noto detto «chi rompe paga, ma i cocci sono i suoi ». Chi aveva 
avuto a disposizione i gladiatori, non solo doveva pagare mille, anziché 
venti, per ogni « capo » andato a male, ma doveva provvedere a Sue 
cure e spese al seppellimento dei morti e fors'anche al mantenimento 
dei debilitati di condizione libera. 

Per i debilitati & condizione servile, almeno in astratto non vi 
era problema. Si poteva tranquillamente ucciderli, oppure piamente ab-
bandonarli nell'isola Tiberina davanti al tempio di Esculapio". 

20 Pomp. 9 .Yab D. 18.1.6 pr.: Lcd Celsus fili., all hominem liberum scientern 
te emere non porse 

" Gai 3.199, 
Suet. CI&ud. 252 lusr. CI. 7.6.13 (a. 531), Mod. D. 40.8.2. 



IL PROGETTO DI VESTORIO 

1. - In un articolo molto elaborato e sottile, A. Corbino I  ha 
revocato in dubbio la « communjs opinio », secondo cui in diritto ro-
mano preclassico e classico non era consentita (diversamente da quel che 
avveniva per la eradizio) l'effettuazione di una mancipatio per incarico 
del proprietario 2  La mancipatio poteva essere operata, a suo avviso, an-
che da persona che non fosse il dominus, se ad essa quest'ultimo avesse 
indirizzato uno specifico e informale iassus mancipio dandi. Per il che 
il Corbino contrasta punto per punto la dimostrazione che della tesi 

oggi dominante ha fornito, a suo tempo L. Mitteis . 

Per il poco che vale i] mio parere, I'< opinio communis » va con-
divisa. All'interpretazione del Corbno resiste in particolare, un pas-
saggio ben noto di una lettera inviata da Cicerone (che spediva da Tu- 

scolo) all'amico e confidente T. Pomponio Attico in data 22 agosto 
del 45 a. C. . 

Cic. ad Au. 13.502: Vestorius ad rize scripsìt, ut iuberern man-

cipio dati servo suo pro mea parte Eletercio cuidam jundum Brinnianum, 

tu ipse ci Puteolis rene ,nancipio dare possee. Eutn servum, si tibi 

videbitur, ad me mities. Opinor enim ad te etiam scripsisse Ves:orium. 

* In ANA 99 (1988) 265 ss. 
I A. C0RBINO, La leRittirnazior,e a « mancipare » per incarico do proprtetanb, 

in Ivra 27 (1976) 50 ss. Ivi nL I ampia bibliografia. 
2 Per tutti: M. KASER, Das ròmìscbe Prwatrecht 12  (1971) 267. 

L. MrriEIs, !Jeber die « manzrnissio vindicta » durch dcii Haussohn, in ZSS. 
21 (1900) 208 Ss. 

4 È bene avvertire che la lettera di Cicerone era, come spesso, divisa in capo 
versi relativi ad argomen ti diversi (e talvolta chiaramente redatti, prima della chiu-
sura e dell'invio in diversi momenti). Nel caso nostro (Cic. ad Ait. 1350) i capo-
versi sorto cinque e il brano che ci interessa è il secondo: il prima e il terzo capo-
verso sono relativi, in particolare, al delicatissimo argomento dei rapporti di Cice-
rone con Cesare, il quale aveva da poco pubblicata il libello dal titolo Antica/o. 
Sul punto v. tnfra n. 3. 
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Vestono, banchiere di Pozzuoli, curava gli interessi di Cicerone, di 
Attico e di altri in ordine ad una piccola eredità lasciata loro da Brin-

nio. Andata deserta 'asta dell'intero patrimonio ereditario', egli trova 

in un certo Etereio un aspirante all'acquisto del fondo di Brirmio. Oc-

corre, dunque, fare una mancipatio del terreno 'ad Etereio. Per evitare 

ai suoi clienti l'incomodo di recarsi a questo scopo a Pozzuoli, Vestono 

scrive a Cicerone (e verosimilmente scrive del pari ad Attico e agli 

altri coeredi), chiedendo di prestarsi ad una operazione, in virtù della 

quale egli stesso possa mancipio dare tutto il fondo brinniano ad Etereio 

(dividendo il ricavato, in un momento successivo, fra i suoi clienti) 6.  

Nella esposizione ciceroniana (che ha piuttosto il carattere di un 

appunto) l'operazione proposta da Vestono figura, peraltro con parole, 

che hanno dato luogo ad almeno tre interpretazioni diverse: a) Cice-

rone dovrà prestarsi a mancipio dare la sua parte ad uno schiavo di 

Vestono (servo suo: dativo), affinché questi possa a sua volta trasferire 

la proprietà del fondo, di cui è diventato proprietario, ad Etereio 7; 

&) Cicerone dovrà prestarsi a mancipio dare la sua parte a Vestono per 

mezzo di un suo schiavo (servo suo: ablativo), affinché Vestono possa 

mancipare il fondo ad Etereio c) Cicerone dovrà ordinare a Vestono, 

utilizzando uno schiavo di questi (servo suo: ablativo), che il fondo 

brinniano sia da lui mancipato ad Etereio', 

2. 	Delle tre interpretazioni ora esposte, quella che, a prima 

vista, seduce dì più è certamente la terza, cioè l'interpretazione soste-

nuta dal Corbino. Essa, infatti, dà un senso pieno al iuberem ( il senso 

Cìc. ad Ati. 13.124, 13141. 

Si prescinde qui dalla arbitraria ipotesi clic il LCstO s'a guasto e che, al posto 
di servo suo, figurasse nell'originale un servum sulon retto da iubere,n: v, in pro-
posit), C0RBrN0 (nt. 1) 67 nt. 41 e citazioni ivi. Altra ipotesi arbitraria, per cui 
rimando a CoRsruO (ci!.) 67 nt. 38 e 42, è quella che Cicerone sarebbe stato invi-
tato ad ordinare a un proprio schiavo di mancipio dare la propria parte ad uno 
schiavo di Vestono. 

Questa è la prima e piiS spontanea lettura del servo suo. 
A sostegno della lettura di servo suo come ablativo, MITTEIS (nt. 3) 2110 

nt. 1. 
9 Casi ConiNo (nt. I), la cui traduzione dell'intera passo è la seguente (cfr. 

p. 68): « Vestono mi ha scritto di dargli, tramite un suo schiavo e per la mia 
parte, ordine di inancipare il fondo brinniano a un tale Etereio, in modo che egli 
possa regolarmente niancipare a lui in Pozzuoli. Se tu credi, mandarni quella schiavo. 
Ritengo, infatti, che Vestono abbia scritto anche a te ». 
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di ordinare, di incaricare, di autorizzare) e spiega altresf in modo plau-
sibile che il iussus di Cicerone a Vestono doveva essere rivestito, per 
esigenze di prova, della forma scritta, ragion per cui era effettivamente 
necessario che vi fosse uno schiavo cursore per il recapito del docu-

mento a Pozzuoli '°. Senonché passata la prima impressione, sorgono 
dubbi seni, sia sul piano pratico, sia su quello sintattico. 

Cominciamo dal piano pratico. Se Vestono avesse voluto ottenere, 
da Cicerone e dagli altri coeredi, una semplice autorizzazione ad alienare 
versata per iscritto, perché avrebbe egli chiesto di fargli pervenire tale 
documento a mezzo di uno schiavo proprio? Perché Cicerone, ricevuta 
la lettera di Vestono ", avrebbe scritto ad Attico di mandargli a Tu-
scolo, per raccogliere il suo iussus, proprio quello schiavo? Cicerone 
aveva relazioni epistolari frequenti con Vestono e la cosa piú ovvia 
sarebbe stata per lui quella di rispondere alla sua lettera con un'altra 
lettera apportatrice dell'autorizzazione ad alienare 12  

Si dirà: Vestono, per essere sicuro di avere in mano tutte le auto-
rizzazioni che gli occorrevano, avrà mandato in giro a raccoglierle un 
suo uomo di fiducia. Possibile; ma è strano che egli non abbia più 
semplicemente comunicato, nella sua lettera a Cicerone, quale fosse la 
formuletta da scrivergli 13,  L'insistenza di Vestono e di Cicerone sul 
fatto che tutta l'operazione dovesse avvenire per il tramite di uno 
schiavo di Vestono fa sorgere il sospetto che al buon fine dell'opera-
zione stessa fosse indispensabile l'intervento di uno schiavo di Vestono 
(un servus actot di lui) e non di altri. 

Il sospetto che, nella nostra fattispecie, lo schiavo di Vestono ab-
bia una parte giuridicamente importante è avvalorato dalla struttura sin-
tattica del primo periodo della lettera ad Attico. Anzi tutto, in esso 
non si dice, come ci si attenderebbe, che Vestono ha scritto a Cicerone 
di mandargli per mezzo dello schiavo l'autorizzazione a mancipare il fon-
do brinniano ad Etereio 14,  ma si dice che Vestono ha scritto a Cicerone 

O Gr A. BURDE5E, Autonzzaz,onc ad alienare in diritto romano (1950) 30 

e ca. 9. 
I! Lettera da lui ricevuta, molto probabilmente, non a mezzo dello schiavo in-

viato da Vestono ad Attico, ma a mezzo di altro schiavo. 
1 Sia pure dopo aver ottenuto da Artico l'assenso ad aderire alfernativanente 

alla richiesta di Vestono. 
3 Strano è, comunque, che Vestono non abbia inviato direttamente a Cicerone 

il proprio schiavo di fiducia ma gli abbia scritto una lettera a parte per avver-
rido che quest'ultimo era a sua disposizione. 

4 Per esempio: Vestori,,s ad me scripsft, itt iuberem eum mancépio dare reU. 
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di iubere che il fondo brinniano « sia dato in mancipio » ad Etereio, 
affinché egli (Vestono) possa farne oggetto di valida mancipalio allo 
stesso Etereio (Vestorius ad me scripsit, ut iuberem mancipio dan 
He:ereio cuidarn fundum Brinnianum reti.): singolare giro di parole, in 
cui vi è tutto salva (si noti) la cosa phi essenziale, cioè la indicazione 
del destinatario del iussus mancipio dandi u. Ma non basta. Se Cice-
rone riferendo la richiesta di Vestono, avesse voluto significare che 
l'autorizzazione al banchiere di Pozzuoli era da farsi a mezzo di uno 
schiavo di quest'ultimo, egli non avrebbe scritto tu iuberem mancipio 
dar servo suo reti., ma avrebbe evidentemente scritto: UI iuberem servo 
suo mancipio dati reti. 16  È chiaro, insomma, che il servus suus di Ve-
stono non è collegato con il presunto iussus mancipio dandi, ma è col-
legato in qualche modo col mancipio dati. 

3. - Ma iubere, in questo brano di Cicerone, ha veramente il si-
gnificato principe di ordinare, incaricare, autorizzare? 

Non ho nessuna intenzione di impelagarmi, sprovveduto come so-
no, in una discussione filologica sul verbo iubere, o anche in una ricerca 
ristretta al vocabolario ciceroniano. Solo che, avendo letto tutta quanta 

la lettera ad Attico del 22 agosto 45 a. C. ', ho notato che 11 verbo 
iubere (reggente un infinito passivo) compare anche nel primo paragra-
fo, ma in un senso molto attenuato rispetto a quello del dare ordini, 
o incarichi, o anche autorizzazioni. Dato che la precedente lettera di 
Cicerone ad Attico porta la data del 20 agostov, questo paragrafo sta 
a dimostrare quale sia stato il lessico di Cicerone, relativamente ad 
iubere, nel giro di quei due giorni di agosto. 

Scrive, dunque, Cicerone che, seguendo il consiglio datogli proprio 
da Attico, di intessere una pili nutrita corrispondenza con Cesare, egli 
ha pensato bene di cogliere il destro dei libri contra Calonem pubblicati 

" Non si obietti che l'uso dell'impersonale n2ancpio dar è stato studiato da 
Vestono proprio allo scopo di riservarsi l. possibilità di far fare ad altri, ove lui 
non fosse disponibile, la mancipafio del fondo ad Etereio. A parte il fatto che lati-
torizzazione ad alienare doveva portare l'indicazione specifica del destinatario della 
stessa, l'intenzione di Vestono era quella di procedere personalmente (ìpse) alla 
mancipio datio del fondo brinniano. 

6 Questa costruzione avrebbe, oltre tutto, evitato l'equivoco (equivoco per il 
Corbino) che il fondo bninniano fosse da manciparsi allo schiavo di Vestano (servo 
suo: dat.) o per meno dello schiavo di Vestono. 

o V. retro nt. 4. 
Cic. ad Alt, 1349. 
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da Cesare in quel torno di tempo D. Già L. Cornelio Balbo, amico co-

mune & lui e & Cesare, gli aveva detto a Lanuvio che egli e Gaio 

Oppio, altro amico comune dei due, si erano premurati di comunicare 

a Cesare che Cicerone aveva trovato molto ben Latta l'operetta Antì-

cato °: ecco dunque che Cicerone, in persona propria, si risolve al gra-

voso e imbarazzante compito di scrivere sull'argomento una lettera Iau-

datoria da inviare a Cesare per mezzo dell'ex-genero (e in quegli anni 

fiduciario di Cesare) P. Cornelio Dolabella 2t  Ma Cicerone vuole andar 

cauto, e perciò sottopone anzi tutto una copia della lettera a Balbo e 
ad Oppio, ripromettendosi di consegnare l'originale a Dolabella solo se 

e quando i due amici gli daranno il benestare: sed eius (epistulae) 

exemplum misi ad Oppiun.z et Balbum scripsìque ad eos, ut tum de/erri 

ad Dolabellam iuberent meas litteras, si ipsi exemplum probassent. 

Oppio e Balbo gli rispondono di non aver mai letto di meglio e lo 

spingono acché l'epistola sia consegnata a Dolabella: ita mibi rescripse-

runt, nihil unquam se legisse melius, epistulamque meam iusserunt duri  

Dolabellae. 

Come si vede, nei periodi ora riportati compare due volte un 

iubere, che regge un infinito passivo: la prima volta nella richiesta di 

Cicerone ad Oppio e a Balbo di leggere attentamente l'excmplum e 

(si ipsi exemplum probassent) di jubere de/erri litienas ad Dolabellam; 

' Sui libri Anticato di Cesare: A. GUARINO. «Duo 4nticatones », in ANA. 
94 (1983) 165 ss. 	A. GUARIN0, « Iuscuium isa-is » 119851 61 ss). I libri di 
Cesare, pubblicati dopo il marzo del 45, furono una dura e argomentata replica 
agli elogi di M. Porcio Catone minore, suicida ad Utica nell'aprile dei 46, pubbli-
cati da vari autori, ma sopra tutto da Cicerone (il cui Caro fu scritto nel luglio-  
novembre del 46). 

' La disponibilità di Balbo e di Oppio a favore di Cicerone, ed al fine & 
instaurare buone ielazioni tra questi e Cesare datava da qualche anno: cfr. Cic. 
ad Att. 9,7.3 (13 mar2o 49 a. C.) con l'allegato di una lettera congiunta dei due 
e di una lettera del solo Balbo a Cicerone. 

21 L'irnbarano di Cicerone nel lodare un'opera, che costituiva una dura re-
plica al suo Caso, è tanto evidente, che egli omette & mandar copia della sua let-
tera ad Attico. Di ciò egli si scuserà con l'amico (ma sempre evitando di inviargli 
in lettura l'exemplum) nella successiva lettera del 24 agosto 45 (cfr. Cic. ad AR. 

13.51.1): 44 Cacsarem quan misi epistutam, eius exemplum fugit me tum tibi mit 
sere. nec id fui!, 'a suspicants, ta me puderes lui, ne ridicule amicìllus reti. No, 
prosegue la lettera non mi sono vergognato di parere ai tuoi occhi (come tu So-

spetti) un amicuno di Cesare a lui ossequente in modo ridicolo: la lettera a Cesare 
è piena di elogi perché l'Antica/o mi piace veramente (Al che Attico, a conferma 
dei propri sospetti, avrà detto: sarà). 
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la seconda volta nella risposta entusiastica di Oppio e Balbo 2, i quali 

iusserunt dati epistulam Dolabellae. Si può anche capire, con un certo 

sforzo, che Cicerone, inviando la copia della sua lettera ad Oppio e 

Balbo, abbia scritte, per eccesso di cortesia: « se approvate, date voi 

stessi ordine che la lettera sia consegnata a Dolabella 	Si può capire 

di meno perché Cicerone, essendo colui che doveva spedire la lettera, 

abbia usate il passivo de/erri, e non la forma jubere me deferre ad 

Dolabellain ta. Non si capisce affatto, peraltro, come mai i due amici 

nel rispondere a Cicerone, e questi nel riferire la loro risposta ad At-

tico, abbiano potuto usare nei riguardi di Cicerone il verbo iubere nel 

senso di dare ordine, incarico, autorizzazione. 

È, dunque evidente che iubcre con un infinito passivo ha per 

Cicerone, almeno in questa lettera, soltanto il senso debole di essere 

favorevole acché una certa operazione sia compiuta: acché, nella specie, 

Cicerone decida che sia spedita la lettera a Cesare per mezzo di Dola- 

bella. Ond'è che, rileggendo dopo l'esperienza del § i il succesivo S 2, 

viene facile tradurre: « Vestono mi ha scritto affinché io approvi il 

progetto che il fondo brinniano sia mancipato, per la parte che mi ri-

guarda, ad uno schiavo 24  e a favore di un certo Etereio: ciò perché egli 

te Sia detto di passata. Oppio c Balbo, interessati come erano all'avvicinamento 
di Cicerone a Cesare, conoscevano bene il loro uomo e il suo amore per le lodi: 
niMi unquam se legisse melius. 

23 Si potrebbe pensare che Cicerone abbia inviata a Balbo e ad Oppio uno 
schiavo portatore tanto dell'exemp/um quanto della lettera originale da consegnare, 
sotto loro approvazione, a Dolabella, sicché la lettera potesse essere affidata a Do-
labelia solo dietro loro iussus. Ma è facile replicare clic, nella loro risposta a Cice-
rone, i due avrebbero, in tal caso, scritto: a) dì non aver mai letto niente di me-
glio, h) di avere perciò dato l'ordine di consegnare Pcirismila a Lolabella. Tuttavia 
dal resoconto di Cicerone ad Attico non risulta che essi abbiano utilizzato una frase 
di questo tipo: nibil unquam se Iegisse rneiius epistulamque se iassisse duri Doti-
bellae. Da quel resoconto risulta invece che essi il iussus non lo hanno « raccon-
tato », ma lo hanno inserito nella lettera a Cicerone: «mi risposero di non aver 
mai letto niente di meglio e ilisseruni che la lettera fosse consegnata a Dolabella ». 
Cicerone insomma, aveva conservato presso di sé l'originale della lettera a Cesare 
(il che era anche consigliato da un minimo di prudenza) ed attendeva, per passarlo 
a Dolabella il sia'  di Oppio e Balbo. 

24 Mi risolvo ad interpretare servo suo come un dativo, e non come un abla-
civo (cosf come proposto dal Mitteis, retro nt. 8, e oasi come accolto da! Corbino), 
non solo perché si tratta della lettura pid ovvia (v, retro nt. 7), ma anche perché, 
nel precedente 5 1, la costruzione usata da Cicerone è iubere (epistulain) dar Do/a-
bellae (dativo)-  Non vi è ineleganza nell'uso dei due dativi servo suo (complemento 
di termine) e Hetereio cuidam (« dafivur cominci/i »), percM fra gli stessi figura 
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possa poi darle validamente in mancipio allo stesso Etereio » v.  

4. - L'interpretazione da me proposta non solo spiega l'espres-

sione iuberem, ma spiega anche perché Cicerone abbia parlato due volte 

& Etereio nelle vesti di mancipio accépicns. La prima volta Etereio è 

nominato come beneficiano ultimo dell'operazione (mancipio dar servo 

suo) sottoposta da Vestono al gradimento pro ,rea parte, di Cicerone; 

la seconda volta egli è nominate come controparte di Vestono nel ne-

gozio di mancipatio relativo all'intero fondo bormiannata. 

Resta da ricordare solo un'ultima obbiezione formulata dal Cor-

bino": l'obbiezione per cui la mancipatio di quota « è cosa ... con 
ogni probabilità da escludere ». Ma direi che le « probabilità » viste 

dal Garbino debbano cedere il passo al dato testuale di Cic. ad Att. 

13.50.2, che, invece, di una 'nancipatio di quota inequivocabilmente 

parla 	E aggiungerei che il Corbino 1g,  nell'appoggiarsi alla esposizione 

dedicata alla mancipatio da Gai 1.119-121 (esposizione nella quale si 

considera solo l'ipotesi dell'acquisto integrale dell'oggetto giuridico da 

parte del mancipio accipiens), non valuta adeguatamente il fatto che il 
discorso di Gaio è succinto, è istituzionale, e perciò tralascia di con-

siderare i casi meno frequenti quali dovevano essere quello della man-

cipatio deducia servitute (o deducto usu/ructu) e quello della mancipatio 

pro parte. 

I. Stacco del pro mcci parte. Non sedo perché il ('oRBINo nt. I 68 nt. 43, 5ia 
colf sicuro che mancipio dm, non possa reggere due dativi (a meno di considerare, 
cosa assurda, servo suo come apposizione di Hetercìo cuida,nt Cicerone, che di 
latino si intendeva alquanto, ci dimostra precisamente il contrario. 

25 Si spiega ora perché Vestono non abbia direttamente mandato il scrvus suur 
a Cicerone lv. retro nt. 13). Vestono non ha chiesto a Cicerone di fare senz'altro 
la mancipatio, ma gli ha solo chiesto di approvare in astratto il progetto da lui 
studiato, riservandosi di mondargli il servus 511115 in un secondo momento- Vestono 
sapeva bene, infatti, che Cicerone non avrebbe mancato di prender tempo per chie-
dete il suo parere ad Artico. 

1% JJ Coarnno (un. 1) 65, sostiene, invece, che di Etereio sì dovesse parlare solo 
nella proposizione conclusiva, al posto dì ci. Ma a menzione di Etereio era op-
portuna, in primo luogo, già nella proposizione precedente, là dove si prospetta 
come progetto la mancipatio parziaria, che avrebbe dovuto fare Cicerone, affinché 
il fondo brinniano andasse a finire nel dorninium di Etereio. 

21 CoxBrNo (in. 1) 63 Ss. 

28 V. inoltre la documentazione testuale riportata dal Coanrno (in. 1) 64 s. 
nt. 34: documentazione della quale lo stesso Corbino visibilmente stenta a liberarsi. 

an  CORBINO (nt. I) 63 5. e nt 31-32. 
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Potrei continuare. Ma le poche osservazioni fatte a proposito di 
Cic. ad Att. 13.50.2 mi sembrano sufficienti al mio scopo, che era solo 
quello di negare il riferimento di esso ad una mancipatio iussu domini 
e di accettare, perfezionandola, la interpretazione che di esso ha dato 
luminosamente, il Mitteis. 



« ABALIENATIO » 

i. - Gli sforzi di decine (o forse centinaia?) di studiosi non 
sembrano aver sufficientemente chiarito il mistero della definizione & 
« abalienatio » che si incontra in un famoso passo di Cicerone: 

Cic. top. 5.28: Abalienatio est eiUS rei, quae mancipi est, aut tra-
diti0 alteri nexu aia in iure cessio inter quos ea iure civili fieri possunt. 

Dire che Fritz Sturm, dedicando una accuratissima, e per qualche 
verso penetrante ricerca al mistero (Sturm, « Abalienatio », Essai dcx pii-
cation de la définition des Topiques [Milano s.d., 1958] p.  230), lo 
abbia finalmente svelato, non mi sembra per vero possibile, anche se la 
monografia ha già riscosso l'autorevole adesione del Pugliatti (in ED., 
sv. « Alienazione »). Non per questo è da ritenere che la tesi & dotto-
rato del giovane allievo di Filippo Meylan non agevoli una conclusione 
sul tema. 

2. - L'opera è divisa in quattro capitoli, di cui il primo (p. 7 ss.) 
è dedicato ad un'esposizione critica delle spiegazioni finora proposte, da 
Boezio a De Visscher. 

Son tutte spiegazioni, le quali, come giustamente rileva l'a., non 
possono assolutamente soddisfare. Per limitarci agli autori moderni, che 
ricalcano del resto largamente le orme di quelli phi antichi, le ipotesi 
son cinque: a) il testo di Cicerone non poteva non parlare, oltre che 
del trasferimento di proprietà delle fu mancipi, anche della traditio del-
le res nec mancipi: esso, dunque, ci è pervenuto mutilo (cosf Beseler, 
ZSS. 54 [1934] 325, che integra: « abalienatio est (aia eius rei, quae 
Mec mancipi est, alteri traditio aut) reti. », ma non considera che la 
formulazione a noi nota è confermata da Giulio Vittore e da Boezio); 
b) il testo di Cicerone si limita ad indicare quali sono gli atti di aliena-
zione delle rei mancipi e va letto come se dicesse: « abalienatio cmi 

* In Labeo 4 (1958) 358 ss. 
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rei)  quae mancipi CS')  aia rei!. » (così, nelle orme antiche di Boezio, 
ad esempio, Scialoja, Teoria della proprietà 2 [19331 7); c) !'abalienatio 
è l'alienatio dei tempi di Cicerone: tempi in cui oggetto di dominium 
ex iure Quiritium erano solo le 'e, mancipi (cosi, fra gli altri, Bonfante, 
De Francisci e, da ultimo, Brasiello, Alienatio, in SDHI, 15 [1949] 
119 nt. 17); d) labalienatio è uno dei modi di alienazione, che si com-
pie mediante mancipatio (traditio alteri nexu) o in ha-e cessio (cosi Lan-
ge Das kausaie Elemen: im Tatbestand der klassischen Eigentumstradi-
tion [1930] 6 s., ed altri prima e dopo & lui); e) l'abalienatio è uno 
dei modi di alienazione, che si riferisce esclusivamente alle res mancipi 
(così, da ultimo De Visscher, Abalienatio, in Nota'. ét, de dr. mm. 
[1949] 257 ss). 

Escludendo le prime due soluzioni, francamente inverosimili, ed 
escludendo altresi la terza, che è contraddetta testualmente dalle fonti 
(cfr. da ultimo Gallo, Il trasferimento della proprietà [1956] 163 ss), 
rimarrebbero in piedi la quarta e la quinta, se lo Sturm non mettesse 
chiaramente in luce, nel suo terzo capitolo (p. 73 es.), che alienatio 
(alienare) e abalienatio (ahalienare) sono stati sempre usati dalle fonti 
come sbonimi: nessuna probabilità che abalienatio sia stata mai riferita 
alle sole re, mancipi, nessuna probabilità che abbia avuto riguardo alla 
sola mancipatio ed alla in iure cessio. Nessuna possibilità, insomma, di 
intendere l'abalienatio ciceroniana come qualcosa di tecnicamente diver-
so dalla generica alienatio. 

E allora? Allora, sostiene l'a. nel capitolo quarto (p. 151 sa), bi-
sogna ritenere che I'abalienatio ciceroniana stia ad indicare tecnicamente 
l'atto astratto di trasferimento del donzinium ex ha-e Quiritium: un atto 
che prescinde dalla causa e che, pertanto, non può essere evidentemente 
la traditio, ma solo la mancipatio o la in Core cessio; un atto che quindi 
(limitandosi la mancipatio e praticamente anche la in iure  cessio alle 
sole res mancipi) solo le res mancipi concerne. 

Ma l'errore è evidente. Anche a voler prescindere dalla discutibi-
lissima tesi della limitazione della in ha-e cessio alle re, mancipi (una 
limitazione, comunque, « pratica », che non avrebbe dovuto influire sulla 
definizione tecnica della abalienatio), osta alla spiegazione dell'a, pro-
prio la convincente dimostrazione da lui data della sinonimia di alienatio 
e abalienatio. È fuor di dubho che laiienatio fosse riferita anche alla 
traditio (cfr. ad  es. Ulp. 19.7: traditio propria est alienatio rerum nec 
mancipi): non è lecito dubitare, per conseguenza, che anche l'ahalienatio 
vi si riferisse (cosi anche, sostanzialmente, Kaser, Rc. a Sturm, in ZSS. 
75 [19581 410 ss), 
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3. - Rimarrà, dunque, ancora un mistero il senso tecnico della 
abalienatio ciceroniana? 

Si e no. Io credo, infatti, che la penetrante critica operata dallo 
Sturm in ordine alle spiegazioni offerte precedentemente e, nei contem- 
po, la non difficile demolizione di quest'altra, certamente ingegnosa, 
spiegazione da lui avanzata debbano aiutarci a capire quanto poco cre-
dito vada conferito alle disquisizioni giuridiche del fiacco Cicerone dei 
Topica. L'abalienatio di Cic. top. 5.28 non sarà perciò un mistero, quan-
do ci saremo resi conto che essa non è punto una definizione tecnica-
mente rigorosa, ma una reminiscenza approssimativa e imperfetta di no-
zioni giuridiche che, nel 44 a, C., erano ormai lontane dagli interessi e 
dalle vive esperienze di Cicerone. 

Del resto, è Cicerone stesos clic lo riconosce e lo afferma. Perché 
non credergli? Lo dice nella prefazione (top. 1.5): « bace, cum mccum 
lihros non haberem, memoria repetita in ipsa navigatione (luglio 44: da 
Velia a Reggio) conscripsi tibique a Trebazio) ex itinere misi ». Lo con-
ferma nella lettera a Trebazio (/am. 719): « itaque U/ primum Velia 
navigare coepi, inni/ui Topica Arinote/ea conscribere, ah ipsa urbe coni- 

moniti,, amantissima tui. eum librum tibi misi Rhegio scriptum, quam 
planissime res il/a scribi potuti ». La tesi secondo cui egli mente, affer- 
ma di scrivere a memoria per pura vanteria, finge di ricordare ciò che 
invece legge e copia da libri numerosi che ha con sé, è una tesi che 
non avrebbe meritato tanta fiduciosa adesione dallo Sturm (cap. TI 
p. 45 ss). 

Si legga intero il top. 5.28 e si consoliderà l'impressione che Cice-
rone veramente citava a memoria e davvero non curava la esattezza 
tecnica delle nozioni giuridiche che riportava nei suoi esempi: « atquc 

fliam de/initiones aliae sunt partitionum aliae divisionum: par/itionum, 
cum res ea quae proposito est quasi in membra discerpitur, or si quis 
ius civile dicat lii esse quod in legibus, senatus consultis, rebus iudica- 
ti,, iuris peritorum auclori/ate, edictis magìstratuum, more, aequitate 
consistat divisionum autem de/initio formas omnis complectitur quae 
sub eo genere sani quod definitur  hoc modo: abalienatio reli. ». Come 
non sottoscrive la definizione di ius civile (« ut si quis 	dicai . . . id 

esse quod . - consistat »), cosi Cicerone è chiaro che nemmeno sotto- 
scrive e garantisce la definizione di abalienatio; e come la prima defini-
zione (nota, notissima crux interpretum) è un centone mal cucito, cosi 
è un abbozzo rudimentale e sconnesso (si pensi alla traditio alteri nexr 
per indicare la mancipatio) la seconda. 

Industriarsi a indovinare il modello, a ritrovare la fonte delle no 
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zioni giuridiche dei Topica è, insomma, impresa vana (sia detto anche 
per la ipotesi ultimamente avanzata dal Kaser, 1. c4. La fonte dei To-
pica è essenzialmente lo stesso Cicerone, con la sua cultura giuridica 
tanto vasta quanto superficiale e con possibilità di consultazioni di testi 
fortemente limitate, se non annullate, dal declino spirituale e dalle con-
tingenze ambientali. Se un dubbio ancor poteva rimanere circa il tecni-
cismo giuridico dei Topica, e in particolare circa lattendibilità della de-
finizione di abalienatio, quel dubbio è stato fugato, io penso, dall'ina-
nità degli sforzi che lo Sturm ha cosf egregiamente compiuti per dare 
un senso giuridico plausibile ad una frase priva di concreto riferimento 
al diritto. 



TRA ASINI E CAVALLE 

I. - « Omnia munda mundis ». Con questa citazione di Paolo di 
Tarso o, se si preferisce, del manzoniano padre Cristoforo si apriva, 
qualche anno fa, una brevissima nota da me dedicata, come testual-
mente dicevo, a « un problema innegabilmente shocking, e che potrebbe 
sembrare a prima vista un po' banale, sul quale si sono tuttavia chinate 
le teste pensose di antichi giuristi romani e di innumerevoli romanisti 
moderni » 2 

Le tre o quattro facciate del mio scritterello di allora hanno pro-
vocato, qualche tempo dopo, un'ampia e approfondita replica, in venti 
e piú pagine, dell'Archi . Replica, ma sino ad un certo punto, direi, 
perché l'Archi ha autorevolmente confermato la mia tesi di fondo (la 
tesi, come vedremo, del « furto no 	e si è allontanato da me, a pre- 
scindere dalle meditazioni dedicate a risvolti che avevo deliberatamente 
lasciato da parte, essenzialmente nella valutazione della rilevanza socio-
economica del casus. Il problema degli amori fuggevoli tra asini o ca-
valli di sesso maschile e cavalle di sesso femminile, ammonisce il mio 
interlocutore, non è « shocking » e tanto meno è banale: vi è poco da 
sorridere su di esso ed è difficile credere che & esso, come mi ero per-
messo di ipotizzare sorridendo, abbia sorriso il contegnoso Ulpiano . È 
chiaro, per l'Archi, che nel mio primo approccio io sono stato preda di 
quell'« atmosfera panica » che, secondo i non napoletani, sarebbe « sem-
pre presente in Neapolis » s. 

E allora bando all'atmosfera panica, bando al quadretto di stile 

* Da Inezie di giureconsulti (1978) 189 Ss. 
I Per S. Paolo, cfr. ad  TU. 1.15; per padre Cristoforo v. A. MANZONI, I pro-

messi sposi (ed. 1840) c. VIII, 158 s. 
1 Da ultimo: A. WATSON, 11 47,2.5220: Tbc jackass, tbc mares and « furtum », 

in St. Volterra 2 (1969) 445 ss. 
G. G. Acm, Asini e cavalle in un passo di Ulpiano, in Libeo 19 (1973) 135 Ss. 

4 V. in/ra a. 6. 
Cfr. ARCHI (nt. 3) 135. 
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Poussin che avevo abbozzato, bando anche al tono scherzevole del primo 

pezzullo. I rapporti tra equini di sesso diverso appartenenti a diversi 

proprietari reclamano una riflessione piú consapevole, nella quale cer-
cherò di adeguarmi all'esperienza georgica dell'amico e collega r cis-

padano » 

2. - La parola è a Domizio Ulpiano, o meglio ad un frammento 

a lui attribuito dall'inscriptio di D. 47.2.5220, nel titolo « de /urtis ». 

In questo passo, ritagliato dal libro 37 del commento all'editto, l'antico 

autore, illustrando appunto la rubrica edittale « de furti, » 7, si occupava 

in particolare del furtum nec mani/est um, del furto non flagrante e del-

l'azione penale riconosciuta al derubato nei confronti dell'asserito ladro . 

Nella stesura giustinianea 11 testo suona cosf: « Si quis asinum 

meum coegissei a in equas suas r 	yo'; dumiaxat Xáptv admisisset, 

furti non tenetur, nisi furandi quoque animurn habuit. quod a Heren-
nio Modestino studioso meo de Dalmatia consulenti rescripsi circa equos, 
quibus eiusdem rei gratia subiecisse quis equas stia, pro ponebatur: furti 

ita demum teneri, si /urandi animo id /ecisset, si minus, in factum 

agendum ». 
Ulpiano, dunque, nel primo periodo fa un'ipotesi teorica e, come 

usano coloro che parlano docendi causa, se ne erge a protagonista, dive-

nendo proprietario di un asino 9;  nel secondo periodo passa a sorreg- 

6 Cosi si autoqualifica PARCHI (nt. 3) 136, contrapponendo la sua esperienza 
georgica di « nativo dell'ambiente rurale della Cispadana » alla disinvoltura dell' « ami-
co napoletano, venato di epicureismo ». Lieto, anche se un po' sorpreso, di essere 
paragonato in qualche modo ad Orazio, mi vien fatto di ripetere con questi l'in-
vito dell'epistola a Tibullo (Ha. episi. 14.15 sì: « Me pingz4em ci nitidum bene 
curata cute vises, / cum ridere votes, Epicuri de grege porcum ». 

Gr, O. LENEL, D. Edictum perpetMum3  (1927) 322 se., tit. XXIII. 
Cfr. LENEL, Pal. TJlp. 1041, e più in generale 1039-1052. In questo articolo 

il derubato sarà spesso identifìcatc, sulle tracce del frammento di TJlpiano, col do-
minus delle cose rubate, ma si ricordi che l'actio /urti penale era concessa non sola-
mente al dominus, ma, più in generale, a colui « cuius interesi rem saltate esse »: 
GUANINO, Dir, privato romano5  (1976)  878. 

R. VON JHERING, Serio e faccio nella giurisprudenza' tr. ital. 1953) 92 ss., ha 
già acutamente rilevato la tendenza professorale ad usare per gli esempi un unico 
e solo attrezzo personale ed ha citato a questo proposito un suo professore di pan-
dette, purtroppo non facilmente identificabile, che, essendo un grande annusatore di 
tabacco, faceva oggetto di tutte le possibili vicende giuridiche tra « le ben note 
figure di Tizio e Mevio » la sua fidata tabacchiera (r si sarebbe detto che tutto il 
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gere la soluzione data coi ricordo di un caso concreto analogo, non pro-

prio identico, relativo a pi6 cavalli di sesso maschile, da lui risolto in 

precedenza, fondamentalmente allo stesso modo, in risposta ad un que-
sito sottopostogli da Modestino o « Si ponga che un tale abbia forzato 
i mio asino e lo abbia spinto addosso alle sue cavalle, solo però a fini 

& monta ti:  ebbene egli non è aggredibile con l'azione di furto, a meno 

che abbia avuto anche l'intenzione di rubare. Il che comunicai in risposta 
(rescripsi) anche ad Erminio Modestino mio fedele discepolo, che dalla 
Dalmazia mi interrogava circa certi cavalli cui gli si diceva un tale aver 

sottoposto, agli stessi fini, le proprie cavalle: che questo tale sarebbe 

stato aggredibile con i'actìo /urti solo se avesse compiuto la sua azione 
con l'intenzione di rubare, se no dovesse agirsi contro di lui con un'actìo 
in factum » 

Il testo della mia traduzione è, stilisticamente e sintatticamente, 

quella povera cosa che è, perché ho cercato di riprodurre il pid fedel- 

mente possibile l'andamento, alquanto scomposto dal punto di vista sti-

listico e sintattico, del frammento dei Digesta. Ma non feriniamoci per 

ora su ciò e cerchiamo di afferrare la sostanza. Su questo piano la prima 

commercio giuridico dell'antica Roma e tutti gli interessi della vita romana si con-
centravano sulle tabacchiere e sul tabacco da naso »). Questo sistema, osserva giu-
stamente Jhering, ha il grave inconveniente di ostacolare la concentrazione dei di-
scemi sui problemi giuridici. Ancor pio perniciosa, aggiungo io, è l'usanza di molti 
docenti di fare di se stessi il centro dell'ordinamento giuridico e & diventare, per 
poco che possano o che se la sentano, volta a volta mariti padri tutori, pupilli, 
proprietari, enfiteuti, creditori e magari adulteri, pazzi furiosi, ladri, falsari e defunti. 
Non so se sia realizzabile e seria la proposta di jherìng di istituire nelle università, 
accanto ad una collezione di oggetti giuridici anche un gabinetto dei soggetti giuri-
dici (questi ultimi pa « stipulare contratti, fare testamenti e codicilli, emettere cam-
biali far processi, rendete testimonianza, giurare il falso, vidimare documenti, em* 
nare ordini di arresto, eseguire crimini e delitti, compiere insomma tutti gli atti che 
possono avere rilevanza per il diritto »), ma penso che l'egocentrismo professorale 
negli esempi dovrebbe essere accuratamente evitato. Ulpìano proprietario di un asino 
che si congiunge a cavalle, francamente, non mi pare all'altezza della sua rispettabilità, 

'a Il frammento D. 47,252.20 è ben U.I. agli storici del diritto romano perché 
fornisce qualche elemento ai finì della ricostruzione della carriera di Erennio Mo' 
destino: cfr. A. HoNox, The Scveran L.,wyers: a preliminar, Survcy, in SDHI, 28 
(1962) 213 Ss- La Dalmazia può anche essere stata la patria del grecoloquente Ma-
destino, ma è piiS probabile che in Dalmazia Modestino si sia recato, dopo essere 
stato uditore di Ulpiano a Roma, per coprirvi qualche ufficio pubblico. 

i Che l'ipotesi sia del tutto asttatta è mostrato dall'uso del iú che perfetto 
congiuntivo (coegine:,  admisisset ) - 

'2 SuII'aclio in factum v. in/ta n. 5 
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lettura non par presentare problemi. Il provocare le baldanze amorose di 
un asino altrui o il favorire le disposizioni amatorie di alcuni cavalli di 
altri nei confronti delle proprie cavalle non costituisce fattispecie di 
furium, sia pur temporaneo e limitato, dell'asino o dei cavalli, salvo 

che Io si faccia con precisa intenzione di rubare, cioè con animus fu-

randi u. Se l'animus furandi eccezionalmente c'è e viene provato, il pos-
sessore dell'asino o dei cavalli eserciterà fondatamente l'actio furti nec 

manifesti,  contro il proprietario delle giumente, ottenendo la sua con- 
dama in duplum, al doppio del valore del maschio o dei maschi 	Se 
l'animus furandi non cè o non può esser provato, come è poi l'ipotesi 
normale, il padrone dell'asino o dei cavalli dovrà accontentarsi di un'actio 

in factutn, non si capisce bene se intesa ad ottenere il risarcimento del 
lieto affaticamento subito dal maschio o dai maschi, oppure se volta ad 

assicurargli la giusta parte dell'arricchimento ben più consistente che 
dall'incontro amoroso può derivare al proprietario delle cavalle. 

Di questa lettura, che riflette lo stato del diritto in età di Giusti-
mano, molti romanisti si sono accontentati in passato, altri invece no. 
Il quesito che  questi ultimi si sono posti è se dal v diritto classico », 
dal diritto dell'epoca in cui visse Ulpiano, il problema e la sua soluzione 
fossero visti allo stesso modo che dal diritto postclassico-giustinianeo IS 

E a tal proposito alcuni hanno ritenuto che il requisito dell'animus 

furandi non fosse richiesto, ad integrare la fattispecie del furtum, in età 
classica, sicché Ulpiano avrebbe risolto i due casi sulla base di un secco 
« furti tenetur » 16; altri invece, pur convenendo nella tesi della non clas- 

1o La prima idea che può venire alla mente, nell'esame della specie trattata da 
Ulpiano, è che non ricorra un furtum rei, ma piuttosto un furtum usci:, cioè un uso 
non autorizzato della cosa altrui: uso non perseguibile penalmente, se compiuto nella 
ragionevole convinzione che il proprietario della cosa non avrebbe mancato di per-
metterlo. Ma il fui-tu,,, usci: presuppone un pre-affidamento della cosa dal proprie-
tario all'agente (per esempio a titolo di comodato o di deposito), che qui invece 
manca. Cfr. sul tema Gi 3.196-197 (. . . at si permis:urum credant, extra furti M 
nt,n videri rei1.) e C. FERrnNI, Appunti sulla teoria 4e1 furto in diritto romano nei 
suoi rapporti con la teoria del possesso in Opere 5 (1930) 137. 

" Anzi la pena sarà del qua4ruplum se il proprietario delle cavalle, essendo stato 
colto in flagrance, sia da qualificare fur mani/estus. 

15 Per uno specchio dell'orientamento storico-critico sino al 1935 cfr. mdcx ftp. 
ah!, ?el senso della genuinità del testo, da ultimo: J. A. C. THOMAS, « Animus 
fwancli », in lura 19 (1968) 14 s. 

IA  In questo senso, da ultimo: G. LoNGo, L'elemento soggettivo nel delitto di 
furto, in Ricerche ro,nanist:chc (1966) 593 s. (ma v, già Lt, De Francisd 3 [19511), 
con indicazione della letteratura anteriore. 
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sicità dell'animus /urandi, hanno pensato che del proprietario delle ca-
valle davvero Ulpiano avrebbe detto che in ogni caso « /urti non te-

netur », ma lo avrebbe detto per il fatto che l'azione da lui commessa 
non ha le caratteristiche della contreclatio rei, in cui si materiava il 
furum dell'età classica I?;  altri infine hanno sostenuto che a rigor di di-

ritto classico il proprietario delle cavalle sarebbe stato reo di furto, ma 
che Ulpiano, nella sua fine sensibilità, avrebbe escogitato pèr questa sola 
occasione la necessità dell'animur furandi come ingrediente aggiuntivo 
per la perseguibiità del furto 18, 

In altre parole, mentre per il primo e per il secondo orientamento 
esegetica-critico, il passo dei Digesta sarebbe stato più o meno ampia-
mente interpolato dai commissari giustinianei o da precedenti commen-
tatori di Ulpiano 19  per il terzo orientamento, che si conforma del resto 
ad un indirizzo critico più generale di un certo settore della romanistica 
contemporanea, il passo dei Digesta corrisponderebbe almeno sostanzial-
mente all'originale ulpianeo, in quanto l'innovazione basata sul richiamo 
all'animus /urandi sarebbe stata operata proprio da Ulpiano . 

3. - Che il testo di Ulpiano sia stato rimaneggiato nella forma da 
mano o da mani posteriori, è denunciato dall'analisi stilistica. 

11 primo periodo non presenta magagne formali, ma il secondo, che 
ha inizio con un « quod », chiaramente doveva concludersi, nella ste-
sura originaria, con la parola « pro ponebatur », senza bisogno della ripe- 

' In questo senso: B. ALBANEsE, La nozione dei « furtum » da Ncrazio a Mar-
ciano, in AUPA. 25 (1957) 249 s. (estr. 169 s.). L'Albanese, si badi, contesta l'ani. 
mia furandi in questo e in altri frammenti, ma giustamente ritiene che l'elemento 
subbiettivo fosse richiesto dai giuristi classici in misura sostanzialmente non diversa 
dalla giurisprudenza postclassica. 

IS A. WATSON (nt. 2) 445 55. 
9 Secondo l'ALBANESE (nt. 17) 170 e nt. 387, l'intrusione è pregiustinianea, 

cioè dovuta ad un privato commentatore di Ulpiano, perché denuncia frainrendimenti 
in cui difficilmente sarebbero incorsi gli  esperti commissari di Giustiniano. V. infra 
nt. 71. 

ia La tendenza a riportare ai giuristi tardoclassici ed a loro innovazioni perso-
nali molte variazioni che un tempo erano attribuite alla giurisprudenza postclassico-
giustinianea è stata teorizzata da M. flsn in uno scritto del 1967 successivamente 
rielaborato, anche replicando ai miei rilievi in Zia Meibodologie de, ,'5mischen 
Rech:squdllcnforschung, in SBer. At Wien 227, 5 (1972). Per il mio punto di 
vista, cfr. A. GUARINO, Stilla credibilità della scienza romanistica moderna, in 5cr. 
Donatuti 1 (1973) 479 ss. (v. già in A1ti Aec, Pontaniana 20 [19711 61 ss), 
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tizione, oltre tutto sintatticamente inconciliabile con quanto precede, se-

condo cui « furti ita demum (dominum equarum) teneri, si furandi 
animo Id fecisset ». Quanto al « si minus, in factum agendum », esso 

segue le sorti del «furti ita demum reti. », cui è collegato 2'  si che la 

parte sicuramente insiticia va da « furti ita demum 	alla fine n. 

Ma l'analisi stilistica non è tutto. Un'analisi & contenuto del passo 

ulpianeo ci avvia a confermare e ad ampliare le prime intuizioni ese-

getiche. 

Si cominci col notare, perché ha la sua importanza, che la singolare 

questione del « -r 	yov 	dum/axat xv » è stata posta in concreto 

ad Ulpiano non da un qualunque uomo della strada, ma da un giurista 

bene informato quale era Erennio Modestino 	11 quale Modestino non 

era tuttavia riuscito con le sue forze a risolvere il problema creatogli 

da un interrogante in Dalmazia 24  Se teniamo presente ciò, è assai diTh- 

2! Nota giustamente l'ARC., (nr, 3) 144, che dei molti sostenitori ddll'interpola-
zione quasi nessuno si è preoccupato di spiegare perché Giustiniano (o, aggiungo io, 
un maestro dell'epoca pregiustinianea) avrebbe introdotto nel testo l'actìo in factum: 
«e ciò in omaggio alla concezione del casi detto diritto giustinianeo, cui si è soliti 
attenersi, e cioè che questa sia come una grande marmitta, alla quale si chiede non 
la congenialità degli aromi, ma solo il loro numero ». Unica eccezione, segnalata an-
che dall'Archi, è quella del LONGo (nr. 16) 594, secondo cui i « giustinianei » nella 
« pura ipotesi di uso dell'asino o dei cavalli » avrebbero scorto, anziché un furtum, 
• un atto idoneo a procurare un risarcimento». 

" L'espunzione è indicata anche da P. KROGER, nell'edizione del Corpus iuris 
116, il quale l'attribuisce al Ferrini. Per vero, il FERRINI {nt. 13) 137, sostiene per 
esplicito solo la non classicità, nel primo periodo, di « non » e « nisi—haiuit »: 
dal che si ricava, è chiaro, la necessiti di espungere anche « furti ita demum refl. ». 

23 Su Modestino: A. GUARIN0, Storia del dir, romano5  (1975) 487. Non si di-
mentichi che Modestino è uno dei cinque giuristi della cd. « legge delle citazioni » 
di Valentiniano III: GuAstINo, SDR 540 s. 

24 A proposito della risposta alla consultazione di Modestino, Ulpiano usa 
« rescripsi .. Come è a tutti noto « rescribere 	significa rispondere per iscritto, e 
lo ribadisce l'ARCHI (nt. 3)  137 e nt. 9, con abbondanza di esempi e con particolare 
riferimento ad epistulae con cui un giureconsulto rispondeva ai quesiti di un altro 
giureconsulto: dunque l'interpretazione piú ovvia del « rescripsi » è che Ulpiano 
alluda ad una lettera dl risposta inviata precedentemente a Modestino. Tuttavia, te-
nendo presente che « remo bere » si usa anche e sopra tutto per i rescritti imperiali, 
che qui la domanda era posta da un uomo qualificato che si trovava forse in Dal-
mazia per esercitarci una carica pubblica (v. retro nt. 10) e che Ulpiano ebbe a corte 
incarichi di grande rilievo (cfr., da ultimo, G. Canò, Ulpiano, Esperienze e respon-
sabilità del giurista, in ANRW. 2.15 11976] 708 ss., spec. 765 vs.), io ho avanzato 
l'ipotesi, nel mio precedente articolo, che « il caso sia stato sottoposto da un tizio 
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cile credere che il dubbio vertesse sulla rilevanza o meno dell'ani,nus 

Jurandi. Posto che in diritto classico l'animus furandi non fosse ancora 

richiesto per la perseguibilità del furto, Modestino si sarebbe evidente-

mente astenuto dal porre il quesito in ordine ad esso. Posto che l'animus 

furandi fosse invece, come è di gran lunga piú probabile, già richiesto c, 

del pari Modestino non avrebbe fatto ricorso ai lumi di Ulpiano per 

apprendere una cosa che già certamente sapeva; e tanto meno Ulpiano 

gli avrebbe pomposamente risposto, o fatto rispondere dall'imperatore 

con un rescritto, che il furto c'è solo se vi è !animus furandi, il che 

è quanto dire in parole più povere, che il furto è furto solo quando 

è furto. 

Resta, come possibile giustificazione del riferimento esplicito ai-

l'animus furandi sia nel primo che nel secondo periodo del frammento 

ulpianeo, l'ipotesi che il deus ex machina rappresentato dalla intenzione 

specifica di rubare, Che prima sarebbe stata trascurata dalla giurispru- 

denza classica, sia stato portato sulla scena del /urtuin, almeno in ordine 

alla vicenda dei cavalli e delle cavalle, da Ulpiano 26  Ma, a bea guar- 

dare, l'ipotesi è assai fragile. La fattispecie proposta da Modestino al 

suo maestro già era caratterizzata dall'elemento subbiettivo, perché chi 

in ambasce a Modestino in Dalmazia e che Modestino, non sentendosi in grado di 
risolverlo da solo con un proprio responso, lo abbia fatto riversare dall'interessato 
in ma richiesta dì rescriptum imperiale, accompagnando l'invio di tale richiesta con 
una lettera al suo maestro Ulpiano, introdottissimo nella carte imperiale, affinché 
ispirasse egli stesso il rescriptum ». L'Archi contesta questa ipotesi e preferisce cre-
dere ad un Ulpiano che, saddisfattissimo della risposta data a suo tempo a Mode-
stino, piiS tardi, facendo l'esempio del somaro e delle cavalle, esplicitamente la de-
voca. Cosa posso obbiettare? Assolutamente nulla, salvo, a difesa delle mie preferenze, 
questo ulteriore rilievo; che il « proponebatj1r » fa pensate più che alla richiesta di 
un rerponsum rivolta a Madestino, addirittura ad una causa proposta davanti a lui in 
Dalmazia (cfr. HEUMANN-SEcKEL, Handlex.9  [1914] hv,), nel qual caso la possibilità 
che Modestino si sia ufficialmente rivolto per lumi all'imperatore (siamo, non si di-
mentichi nel terzo secolo d. C.)  si consolida. 

Cfr., per tutti, THOMAS (nt. l) e ALrnuasE nt. 17). È oppormno segnalare, 
a scanso di equivoci, che gli avversari della classicità dell'animo, Juranth non inten-
dono dire che in età classica non rilevasse, ai fini della punibilità del furto, la volon-
tarietà dell'azione posta in essere dal ladro (cfr. Gai 3.197: jurtum sine dolo nato 
non committitur). Essi si limitano a sostenere, con gratuita sottigliezza, che i post-
classici svilupparono il dolur malus del lur, traendone I' « elemento nuovo » (auto-
nomo, separato dalla contrec/atìo rei /raudulosa) dell'animus furandì, cui si aggiun-
geva l'animus lucri faciendi. 

26 V. retro nt. 18. 
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dice che la sottrazione dei cavalli maschi al loro proprietario è stata 
fatta « saio a tini di monta » implicitamente, ma chiaramente segnala 
una certa qualità e quantità di animus, di intenzionalità, di proiezione 
verso un fine, che sembra essere quello de! /urtum, di cui è stato prov-
visto l'agente . Ora il testo in esame, nella sua edizione giustinianea, 
parla dell'animus furandi come di un requisito assolutamente estraneo 
alla fattispecie, di un requisito che deve invece concorrere anch'esso (si 
badi particolarmente al « quoque » del primo periodo) affinché l'agente 
sia perseguibile con l'actio /urti. È assai difficile credere che Ulpiano sia 
potuto cadere h questo equivoco grossolano, tanto più che vedremo tra 
poco cosa egli pensasse del caso della meretrice rapita '. Altra cosa, 
ben più verosimile, è che nell'equivoco sia incorso un frettoloso e su-
perficiale lettore e annotatore dei suoi libri ad edictum. 

4. - L'animus /urandi quindi non figurava nell'originale di UI-
piano. Ve lo ha inserito un annotatore anonimo, al quale sfuggivano 
le vere ragioni del dubbio di Modestino e della soluzione del suo maestro. 

Diremo pertanto che il dubbio di Modestino verteva sulla configu-
rabilità della contreclatio rei e che Ulpiano ha deciso che il proprietario 
delle cavalle « furti non tenetur » per il fatto che nella nostra ormai 
nota fattispecie la contrectatio, rispettivamente dell'asino e dei cavalli 
maschi, non è ravvisabile? 

Questa tesi è stata avanzata dall'Albaneseu sulla base & due con-
siderazioni: in primo luogo, che Ulpiano si occupava presumibilmente, 
a questo punto del suo commentario edittale, proprio del requisito della 
contrectalio;  in secondo luogo, che nell'operato del proprietario delle 
cavalle la contrectatio sembra non esservi perché « tanto il coegissel 
quando l'admisisset nei loro significati propri non importano necessaria-
mente la contrectatio ». Il primo rilievo è esatto, perché proprio nel 
paragrafo precedente quello in esame Ulpiano afferma recisamente che 
se non vi è contreclatio non vi è furtum °, ma decisivo certamente 
non è: non solo perché la stretta connessione tra i due paragrafi la si 

7 Si badi che Ulpiano, sia nel primo sia nei secondo periodo, non parla nem-
meno di sottrazione di amotio, ma usa verbi che, in relazione alla Fattispecie del 
/urtum, sono da qualificarne quanto meno ambigui. 

V. in/ra n. 5, 
" Retro nt. 3. 

3° Ulp. 37 cd. D. 4725119 (LENEL, Pal, Ult, 1041): Hoc aiim iure utimur itt 
/urtum sue contreclatione non fiat. 
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vede nel frammento ulpianeo dei Digesta, tuttavia non è detto che vi 
fosse anche nell'originale classico; ma anche perché, guarda caso, pro-
prio la stesura giustinianea del nostro passo presuppone che la con-
trectatio rei sia indiscutibile e che la esistenza del furto dipenda dal-
l'esistenza « anche » di un altro elemento, l'animus furandi n. Comun-
que, il carattere significativamente perplesso delta motivazione indebo-
lisce di molto la credibilità della tesi: il « non necessariamente » è 
esatto, ma non esclude che la contrectatio possa esservi e stando all'id 
quod plerumque accidii, vi sia 32  

Pago & queste osservazioni di carattere critico, ad esse mi limi-
tavo nel precedente scritterdllo sul tema. Ma questa volta no. Giusta-
mente richiamato dall'Archi ad una considerazione piti attenta dei rap-
porti sessuali tra equini, credo doveroso aggiungere qualche parola in 
proposito rifacendomi alla vasta trattazione de re rustica pubblicata, 
sui finire del primo secolo dopo Cristo, dallo spagnolo Lucio Giunio 
Moderato Colurnella o. 

Va premesso, a nostro comune ricordo, che il furto non si riduceva, 
per i giuristi romani dell'età classica, alla sola ipotesi di amotio, di 
sottrazione o asportazione di una cosa mobile a chi l'avesse in suo pos-
sesso, di allontanamento della cosa dalla sua sfera di disposizione. Già 
Masurio Sabino, stando a quanto riferisce Aule Gellio 	aveva affermato 
che era responsabile & furto chi « ahcna,n rem aderectavit », cioè chi 
avesse tirato a s, ovviamente non autorizzatovi, la cosa altrui . Circa 
un secolo dopo, parafrasando e sviluppando questa dichiarazione Gaio 

3' L'ALBANEsE (nc. 17) 170, riliene invece che I'huterpolatore in tanto abbia 
chiesto anche Iesisten2a dell'animus /rirandi, in quanto non scorgeva nella fattispecie 
la Contrecialio rei. 

31 Osservavo nel mio precedente scritto a questo proposito, che « l'admiigerc 
asinum in equas, il subicere equas agli stalloni e sopra tutto il cogere asinum (anche 
se volenteroso) verso le proprie cavalle non può essere normalmente esente da una 
certa quale attività materiale svolta ai (mi dell'avvicinamento tra gli animali, che, 
bisogna supporre, già non vivessero in completa promiscuità». 

33 Su Columelia v. SCUANZ-HOSLUS, Geschichtc der rdmischen Lite,atur 2 (1935) 
785 Ss. 

' Geli. NA. 11.18.20 (ma v. anche 11.18.13, 21 e 23). 
35  Verba sunt Sabini ex libro luris civili, secondo: « qui alienam ,e,,t adirectavit, 

cu,n id se invito domino lacere jud,care deberet, furti tenetur ». V., tuttavia, B. AL-
BANESE, La nozione del « / urlum » fino a Nerazzo, in AUPA. 23 (1953) 120 ss., il 
quale esclude, cori argomentazione su cui non possiamo qui fermarci, che ai tempi di 
Sabino la contreclalio fosse già ritenuta requisito essenziale del furtum. 
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scriveva nel suo manuale che si ha furto « non solo quando taluno aspor-
ta la cosa altrui allo scopo di farla propria, ma, pid in generale, quando 
taluno dispone materialmente della cosa altrui senza la volontà del do-

minus » ; né risulta che da questo insegnamento si siano discostati in 
senso restrittivo i giuristi posteriori. « Adireclare » e « turni rectare », 

da ad (o cani) e traclare, verbo che è a sua volta un intensivo & 
trabere ", indicano indubbiamente che il ladro si pone in una relazione 
materiale con la cosa desiderata, allo scopo di tirarla a sé o di escluderla 
dalla disponibilità del possessore, ma non implicano che il ladro debba 
apprendere con te mani la cosa o anche solo toccarla, con le mani o 
altrimenti. Quel che occorre, e che basta, è il trattamento operato 
con mezzi materiali, sicché se la cosa è semovente, se è un essere ani-
mato, la si può rubare anche inducendola con gesti o schiamazzi ad 
allontanarsi dal luogo in cui il possessore l'abbia sistemata, oppure im-
pedendole in qualunque modo di far ritorno al suo luogo abituale di 
insediamento: del che Gaio fornisce un esempio lucidissimo in un passo 
famoso delle res conidianae n  relativo a galline ed a paperi volati altrove 
perché « quolibet modo turbati », in qualsivoglia modo spaventati A. 

Venendo ai nostri equini, esaminiamo meglio le due ipotesi esposte 
da Ulpiano. Nella prima ipotesi, quella cui si riferisce il primo periodo 
del testo, 11 proprietario delle cavalle esercita un « cogere » nei con-
fronti dell'asino altrui e cosi ottiene un « ad,nittere in equas suas 

dell'asino in questione; nella seconda ipotesi, quella del secondo periodo, 
il proprietario delle cavalle effettua un « subicere », di queste ultime 
ai cavalli di un altro. I tre verbi (cogere, admittere, subicere) hanno 
un senso tecnico ben preciso, che solo pallidamente sono riuscito a ren-
dere nella mia traduzione E, « Cogcre » non è solo il costringere mate-
riale, che nel caso nostro sarebbe il prendere di peso l'asino o il tra-
scinarlo a viva forza in mezzo alle cavalle, ma è l'indurre con mezzi 

' Gai 3.95: Pur/un, a'elem fu non solum eum qu:s intercipiendi causa cern alle 

nani amovei, Lcd generaliter cum qeiis cern aljcnain invito domino contrcctai. 
3F WALDHOFMA4N, La. mw. Wb. sbv. 

Su questo testo, e sul parallelo 1. 2.1.16, cfr. ALBANESE nt. 17) 83 ss. 
39 Gai. 2 7cr. co/i. D. 41.1.5.6: Gailinarum ci anserum non est fera natura: pala.ts 

est enim aiias esse furas gaibnas ci alios jeros anseres. ilaque si quolibel modo anscrcs 
msi e! gailinae mcac turbati turbataeve adeo tongìus evotatierint tu ignOrefrflus ubi 

smp, tamen nihilo minus in nostro dominio lenentur. qua de causa furti nobis tene-
bitur qui quid eorum lucrandi animo adprehenderit. 

40 Retro n. 2. 
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materiali l'animale a muoversi cd eventualmente a saltare una siepe di 
confine: anche, insomma, con schiocchi di frusta o con gesti o « arri » 
di incitamento n . « Adrnittere » un maschio su una o pit femmine (c< in ») 
è il verbo proprio per indicare che il maschio viene portato alla monta, 
si che gli stalloni sono appunto denominati « admissarii ts 42, e il « su-
bicere » ad un maschio una femmina è chiaro come la luce del sole. 

Tutto questo è evidente, ma non sarà male qui aggiungere che 

l'esperto Columella insegna, e noi non abbiamo ragioni per smentirlo, 
che la disposizione reciproca tra gli equini ad amarsi non è situazione 
facile a realizzarsi in un clima di spontaneità, e che anzi gli accorti agri-
coltori devono a volte darsi da fare non poco per ottenere l'appropriato 
risveglio della natura . Dirò di pi& Sopra tutto in materia di incontri 

tra asini e cavalle, destinati alla produzione di muli, la bisogna è parti-
colarmente difficile, perché gli animali subumani non la cedono in nulla 
di fronte al razzismo di certi animali umani e la cavalla vuol farsela col 
cavallo, mentre l'asino le preferisce decisamente l'asina , Rivela a que-
sto proposito l'inesauribile Columella che per esaltare l'asino maschio 
quei birboni degli allevatori usavano mettergli accanto una femmina 
della stessa razza, dopo di che, « quando lo stallone è stato blandito 
dalla presenza dell'asina ed è ormai divenuto come ardente e cieco di 
passione, sottrattagli colei chera oggetto del suo desiderio, gli pongono 
vicino la cavalla di cui aveva avuto fastidio » 

Se si pone mente alle complesse operazioni ora accennate, ogni 
dubbio circa la configurabilità della conzrectatio, nelle due ipotesi esami-
nate, cade a. A Modestino, ad Ulpiano, a qualunque altro giurista ro-
mano non poteva venire nessuna ragionevole esitazione in argomento. 

41 FORCELIJNI, Lexicon I. L. shv. Del resto, il fenomeno era colto anche nel 
metu coactus », nel soggetto giuridica che fosse stato vittima di una minaccia. 

42 F0RcELLINI shv. Gr. Varro , n 2514 ,  Colum r. r. 6.27 passim (dei cavalli). 
° Colum. ,. r. 6.27.10: Quod si admissariur iners in Venerem est . .; rursus si 

equa mare',, non pati/ur . - . Per maggiori particolari si legga il testo. 
Colurn, r. r. 6.36.4: qnomam sinniia simiflbus farniliariora fecii natura. 

5 Golum, r. r. 636.4: fia~ obiccsu asinae dum superieczum cb/anditi sun!, ve-
ha inccnrum el nbcaecasum cupidne, suberacla quam peierae, fas!ditae impo.unt 
equa e 

Galum, e. r. 6.36 è prevalentemente dedicato alle operazioni agevolatrici degli 
amori tra asini e cavalle ed eventualmente moderarrici degli eccessivi ardori dei maschi. 
Gli ardori delle femmine sono stati addirittura cantati da Verg. Georg. 3.266 e 
269 Ss.; ma v. anche Coluro. r. r. 6.27 e 35, con considerazioni preziose e a volte 
sorprendenti. 
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5. - Il dubbio preso in considerazione da Ulpiano non riguardava 
un requisito specifico del furto, ma concerneva, a mio avviso, la singo-
lare fattispecie nella sua globalità. E il punto era questo. La contrettario 
di un asino o di alcuni cavalli altrui operata al limitato fine di con-
cludere una monta per le proprie cavalle, quindi con un anirnus del tutto 
caratteristico dà luogo o non dà luogo alla figura del funum? 

La conferma della risposta di Ulpiano, nel senso che l'agente « furti 
non tenetur», noi la possiamo trarre indirettamente dalla lettura di un 
altro brano ulpianeo, ritagliato dal libro 41 del commentario ad Sabi-
nurn °, nel quale si esamina un caso in certo modo analogo e si mette 
in esplicito la ragione della configurabilità del furto. « Se un tale ha 
rapito la schiava altrui esercente il meretricio, la verità è che il furto 
non c'è: non si guarda invero al puro fatto (della contrectafio), ma alla 
finalità dell'azione, e qui il fine dell'azione è stata la libidine, non il 
furto » q, Dunque, la contrcctazio e l'anim,4s furandi debbono indiscuti-
bilmente concorrere affinché si possa parlare di /urtum, ma la « causa 

lì bidinis » non è equiparabile all'animus furandi. Si sostituisca a causa 

libidinis » il « TfiT yo'g duintaxat Xápvv », che è espressione ancor 
più limitativa della prima, e si capirà finalmente il perché della decisione 
di Ulpiano in D. 47.25220. 

Ancora una volta si riscontra, nel nostro caso, la provvida rilut-
tanza dei giurecosulti romani, di quelli veri, alle lusinghe assillanti 
del dogmatismo, della consequenziarietà logica, di quella insomma che 
i germanici chiamano la « Begriffsjurisprudenz », la giurisprudenza rigi-
damente ossequiente ai concetti generali 41. Non vi è dubbio che astratta-
mente anche il semplice fine di monta sia una specie di animus furandi, 

e che quindi l'utilizzazione degli equini maschi altrui possa essere astrat-
tamente classificata come furtwn. Ma il buon senso pratico non per-
mette di arrivare a tanto. Un giurista che abbia i piedi per terra, il 
furto non può che escluderlo. 

Perché, si badi bene, la soluzione del nostro caso in un senso piut-
tosto che nell'altro implicava, per diritto romano conseguenze pratiche 
rilevantissime. La configurazione del caso come /urtum portava al rico- 

' Ulp. 41 Sé. D. 47,239 (cfr. LENEL, Pal. Ulp. 2866, sub tit. « de firtiS »). 
4 Verum est, si meretriCeni aIìenam ancillani rapuit quis [ve! cclavit], /urturn 

non esse: nec enim factum quaeritur scd causa faciendi. causa autem faciendi libido 

fuit, non furtam. V. in/r. nt. 54. 
49 Limpide considerazioni, con riferimento ad Jbering, in E. VASSALLI, Serio e 

faccio nella giurisprudenza, in Si. giuridici 3.2 (1960) 813 ss 
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noscimento dell'actio in dupiu;n 0;  la negazione del Jurzum portava alla 

concessione di un'actin in factum limitata al simplum, anzi più proba-

bilmente limitata all'< il quod adori, intere,! », in forza della quale il 

giudice privato era invitato a tener conto, nella condanna, del valore 
obbiettivo della prestazione effettuata dagli equini maschi, nonché del 

quid in più rappresentato dall'interesse dell'attore ad ottenere il rim-
borso al momento della litis contestatio (o della sentenza, o della vio-
lazione lamentata) 5I  Umanamente comprensibile è che alla vittima della 
frode piacesse considerarsi un derubato (di qui probabilmente il que-
sito posto a Modestino), ma pienamente da approvare sono la sensibi-
lità pratica e la prudenza di Ulpiano, che esclude il furtum e nega 

tatuo funi. 

E a questo punto un piccolo indugio sull'actio in factum non sarà 

inopportuno. Quali possano essere state le caratteristiche dell'actio in 

factum è cosa che l'Archi ha approfondito in modo altamente penetran-
te, anche se, bisogna dirlo, a titolo esclusivamente ipotetico . Tuttavia 
io mi chiedo se il quesito sia stato espressamente posto da Modestino 
ad Ulpiano e se comunque Ulpiano abbia, nella sua risposta fatto espli-
cita menzione dell'actio in Jactum. E il mio parere, come già nell'arti-
colo precedente sul tema, è, francamente, negativo. Ai Romani, e sopra 
tutto ai giuristi romani, tornava assolutamente ovvio, io penso, che in 

mancanza dell'actio furti trovasse luogo, a beneficio della vittima, un'actio 

in facturn. È pertanto un po' ingenuo, a mio avviso, attribuire l'escogi-

tazione dell'actio in faclu,,, ad Ulpiano sa, tanto più che Ulpiano, nel 

discutere il caso della schiava meretrice, dell'actio in factum, pur dif- 

fondendosi su altri problemi, non parla 	Il confuso, e superfluo, ac- 

cenno all'actio in factum come alternativa dell'actio /urti mi sembra 

5° 'i. retro n. 2 e nt. 14. 
51 Sulla condennatzo nel « quanti Atili Agerii ,nter/uerit »: M. KA5ER. Da: 

ripnische Zivilprozessrecht 1966) 244, 

LU ARCHI nt. 3) 144 ss. 
Cfr. ARCHI (t. 3) 147, il quale fa leva sui fatto che « Ulpiano citi se stesso 

con un accento di particolare compiacimento». 
5 Ch, ID. 472.39 (Ulp. 41 ad Sai,.), già parzialmente riportato retro nt. 48. 

Ivi Ulpiano pone anche il quesito, ben altrimenti difficile, se il rapitore di una 
sgualdrina (non schiava?) abbia commesso crimen di plagéum (represso dalla lex Fabia 
de plagìariis, forse del sec. I a. C.) e, senza particolari compiacimenti, segnala di 
averlo risolto in concreto negativamente: An lamen ve! Fabia teneatur, qui subprersìt 
scortum libidinis causa? et non prao teneri, ci i/a cx fatto, cum incidisset dixi. 
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piuttosto, insomma, frutto di una inserzione come suoi dirsi, « com-
pletomane ». 

6. - E con ciò ho chiuso, O meglio non ancora, perché ancora 
mi manca di fare ammenda di una supposizione scherzosa, e forse anche 
irriverente, che avevo avanzato in quel tal primo mio articoletto sul tema. 

La domanda che mi ero posta era la seguente: come mai Ulpiano, 
che nei suo passo ci fa sapere di aver già risolto in concreto un dubbio 
relativo all'incontro tra cavalle e cavalli raffigura invece se stesso, nel-
l'esempio astratto del primo periodo, come proprietario di un asino? 

E siccome mi ero immaginato che Ulpiano fosse capace di sorridere e 
che in occasione del quesito postogli da Modestino egli avesse sorriso 
del suo allievo « diligentissimo e alquanto pignolo » ', ecco che retori-
camente mi chiedevo: « Sarà stato per questo che . . . il giurista usa a 
mo' di verso parole greche, probabilmente prese in prestito dalla lettera 

de! grecoloquente Modestino, mentre trasforma i nobili destrieri di cui 
gli scriveva preoccupato quest'ultimo in un modesto e casalingo so-
maro? ». 

Gravissima leggerezza, lo ammetto. Prima di sottovalutare il so-
maro di Ulpiano avrei dovuto edurmi circa gli asini atti alla monta 
delle cavalle . Vi sono asini ed asini, infatti. Indubbiamente utilissimo, 
anche perché economico, è l'asinello comune, il « vilis vulgarìsque an!-
lus » di taglia piccola, da mettere a frutto per il trasporto, per il lavoro 
dei campi, per la macina , nonché, dice Plinio riferendo un insegna-
mento di Catone, da destinare ai terreni poveri e marci v, Ma l'asino 
per cavalle è ben diversa cosa e trovarne uno adatto è tutt'altro che 
facile, tanto piti che l'aspetto esteriore spesso tradisce: « molti stalloni 
bellissimi di figura producono poi una razza pessima o per forma o 
per sesso », mentre « vi sono stalloni spregevoli all'aspetto, che sono 

5 Giuocavo sul senso di « siudiosus », che indica l'allievo, ma anche il seguace 
fedele, il «supporter»,  e la persona altamente diligente. 

56 Dice Columdlla r r. 6.27.1, che il bestiame equino si divide in tre categorie: 
una razza più nobile, che offre cavalli per i giochi del circo e per le gare sacre; una 
razza da muli, che per i guadagni che dà con la propria prole si può paragonare alla 
rana nobile; e finalmente la razza volgare, che produce mediocri femmine e maschi. 

7 Colurn, r. r 7.1.3, che cita anche Verg. Gong. 1.273 D. 
SS Plin. n. h. 18.44: de terra cariosa exsccratìo Catonis abunde indicata est quam-

4,1cm praedicere non cessa! is.- « quicquid per asdilum fieri potesi vilissi,ne consta! ». 
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fecondi di semi preziosissimi » . Se la legge della domanda e dell'offerta 

aveva vigore anche per i Romani, il prezzo delle prestazioni di un asino 

per cavalle doveva essere dunque sostanzioso. 

Anche se continuo a non capire l'inusitato ricorso al greco °, mi 

rendo conto, ed era ora, della scelta dell'asino. Non è che Ulpiano abbia 

in qualche modo voluto dar la baia al suo allievo ed estimatore Mode-
stiro. Al contrario, egli ha voluto imprimere alla fattispecie, a dir casi, 

un tocco di tecnicismo e portarla al grado di evidenza massimo. Ed è 

comprensibile che, ciò facendo, egli abbia trascurato ogni spiegazione. 
« Capisca il profano quel che vuole », egli si è detto, « e magari strizzi 

anche l'occhio, il profano 61,  l'esperto di equini non mancherà di inten-
dere la ragione sottile per cui ho fatto l'esempio del somaro ». 

Ulpiano come Copernico? « Mathémata mathematicis scribunzur »? 62  

51  Colum, r. r. 6.36.1 

'° L'Aitein (nt. 3) 140 e nt. 19, ipotizza poco persuasivamente che « 	YOV 
dumtaxat xétv » fosse un'espressione presa « dal gergo degli allevatori, che nel mon-
do che parla greco avevano antiche e qualificate tradizioni ». 

61 Cfr. Petron. satyr. 24.7: « Haec », inquit ( Quarti/la) « belle crar in promulside 
libidinis nosirae militabii; bodie enim posi asellum diana non sumo ». (L'esperta 
Quartilla si riferisce qui alle doti promettenti, ma immature del piccolo Gitone. I cibi 
di ordinaria amministrazione non la allettano, dal momento che, oggi come oggi, essa 
è in condizione di servirsi di un ben piA consistente ase/lus: termine che può indi-
care tanto, in gastronomia, un pesce di specie prelibata quanto, levare le mense, l'asino, 
animale ben noto per la sua validità amaroria). 

2 N. COPERN'ICUS, De revolulionibus orbium coelestium (1543) praef. 
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i. - È il corso di diritto romano che l'a, è stato improvvisa-
mente chiamato a svolgere, nell'anno accademico 1948-49, a seguito 
della dolorosa scomparsa di Emilio Albertario, dalla cattedra di Pan-
dette dell'Università di Roma. È dedicato, dal maestro davvero indi-
menticabile, agli « indimenticabili » allievi, ch'egli ha avuto nei 25 anni 
di insegnamento a Napoli. 

11 libro si divide in 30 paragrafi, di cui il primo contiene una breve 
premessa (p. 1-2) e i rimanenti sono raggruppati in 5 capitoli e una 
appendice. 

A) Nel cap. I (55 2-9, p. 3-43: « Il mandato e gli altri casi di 
gestione per conto altrui ») l'a, procura, a titolo preliminare, di diffe-
renziare dal mandato ogni altra fattispecie di gestione per conto d'altri. 
Egli parla, pertanto, brevemente, dei casi oroginari di gestione (cognilor, 
fiducia cum amico: § 2, p. 3-6), dei negozi compiuti ab antiquo per 
conto del pale, familias dal figlio e dallo schiavo (5 3, p. 7-8), della 
figura del procurator omnium rerum (5 4, p. 8-12), della posteriore fi-
gura del procurator ad litem, di cui difende (contro l'Albertario) la 
classicità (5 5, p. 12.17), e dedica una succinta dimostrazione al carat-
tere postclassico di ogni altra figura di procurator unius rei (S 6, p. 17-
19). Subordinatamente, passa a sostenere la tesi che l'azione relativa ai 
rapporti tra principale e procurator (omnium rerum, ad litem) non sia 
stata, in età preclassica e nel primo secolo dell'età classica, l'a. mandati, 
ma l'a. negotiorum gestorum, e piú precisamente la formula in ius ex 
fide bona, di cui assume l'anteriorità rispetto alla formula in factum: 
lo desume da Cic. Top. 10.42 e 17.66, da Sen. de ben. 4.27.3, da 
Pomp. D. 27.3.3 e 34.3.8.6, ove traspare più o meno chiaramente il 
ricollegamento originario al procurato, dell'a. neg. gest. 0 7, p. 19-20); 

* In RISG. 3 (1949) 483 Ss. Rc, ad AitANGIO-RuIz V., 1l mandato in diritto 
romano (Napoli 1949) p. VIII -21 I. 
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lo comprova col famoso (Paul.-)Sab. D. 172.38 pr., & cui difende 
la genuinità e in cui l'a, ne, gest. è classificata tra i iudicia bonae /idei 
generalia (5 8, p. 23-29); lo conferma con un excursus sulla storia delle 
formule dell'a. neg. gest. (5 9, p. 29-43), nel quale tenta di provare 
(in parziale adesione al Kreller) che l'a, ncg gest. in factum ui intro-
dotta dal pretore, posteriormente al riconoscimento (giurisprudenziale) 
della formula in ius, per provvedere all'ipotesi di chi si sostituisse di 
sua propria iniziativa ad una delle parti del processo, e che soltanto 
la giurisprudenza classica unificò i casi di gestione di affari sotto il re-
gime dell'a, neg. gest. in ius, dando modo alla successiva giurisprudenza 
postelassico-giustinianea di isolare come casi tipici di negotiorum genio 
quelli di spontanea sostituzione (nel processo o fuori di esso) di un 
terzo al soggetto di un rapporto giuridico. Secondo l'a,, insomma, so]-
tanto in periodo classico si verificarono i presupposti di una parziale 
commistione tra l'istituto del procura/or e quello del mandatum, perché 
soltanto allora si profilò la tendenza a non considerare come tipica ne-
gotiorum genio la gestione effettuata, non spontaneamente, ma in base 
a prae posi/io, dal procura/or per conto del dominus negotii. 

B) Il cap. Il (SS 10-15, p. 44-78: « Mandato e procura ») è dedi-
cato allo studio ed alla precisazione dei rapporti intercorsi tra mandato 
e procura in periodo classico inoltrato ed in periodo postclassico. Posto 
in luce il carattere iuris gentium del manda/un, e quindi la sua origine 
extracivilistica da rapporti commerciali tra Romani e peregrini (5 10, 
p. 44-48), l'a., dopo aver illustrato la persistente efficienza della pro-
cura omnium rerum in tema di acquisto del possesso (5 11, p. 49-52). 
espone Te ragioni tecniche che consigliavano i giuristi classici ad ab-
bracciare la procura nel mandato (5 12, p. 52-55) e si pone il problema 
se già in età classica l'estensione del regime del mandato alla procura 
abbia avuto luogo. Il delicato quesito è da lui risolto affermativamente, 
almeno nel senso di un concorso dell'a, mandati con l'a. negotiorum 
gestorum: Io proverebbero, anzi tutto, alcuni passi in cui si usa « manda-
tum », « mandare » relativamente al procurator (Gai 484 e, in certo 
senso, 3.15, Paul, D. 33.41.2, Ulp. D. 17.1.10.1-3, Pap, D. 17.1.55; 

13, p. 55-62); lo confermerebbero poi altri testi, nei quali, più o meno 
evidentemente e sicuramente, traluce il concorso dei due mezzi proces-
suali (Afric. D. 15.317 pr., Ulp. D. 44.2.5, Ulp. D. 3.5,16117]) e 
dai quali l'a, ritiene lecito dedurre che i passi in cui l'a. negotiorum 
gestorum è ricordata al solo fine di escluderla (es. Ulp. D. 17.1.6.1) e 
alcuni di quelli in cui è menzionata 1a sola a. mandati (es. luI. D. 
173.31) sono stati alterati (5 14, p. 62-761. Solo in diritto postclassicn- 
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giustinianeo si venne decisamente a ritenere che il procurator, istituito 

dal dominus (il cd. veru, procurator), derivasse i suoi poteri di ge-
stione (omnium rerum o unius rei) esclusivamente da un mandalum e 
che, viceversa, l'a. negotiorum gestorron fosse riservata solo a chi ne-
gotiis atienis gerendis se optulil, che già per i classici nulla aveva a 
che fare con il procuraror (contro l'opposta opinione del Solazzi, v. 

p. 65 Ss.) e che i giustinianei si compiacquero di definire faisus procu-
rato,, cioè «non -procuratore » (5 15, p. 77-78). 

C) 11 cap. III (SS 16-22, p. 79-133) fornisce la definizione 0 16, 
p. 79) ed illustro partitaniente gli elementi propri del contratto di man-
dato: consensualità, bilateralità, oggetto, gratuità, interesse. Pochi i cen-
ni sulla consensualità del contratto, che è materia di dottrina piú vasta 
(5 17, p. 79-84). Relativamente al requisito della bilateralità l'a. affer-
ma che si trattò & bilateralità non perfetta, in quanto che l'obbliga-
zione del mandatario non era essenziale ma eventuale, tuttavia aggiunge 
subito che i Romani non dettero rilievo teorico al punto e che, data 
l'alta frequenza dei casi di obbligazione del mandatario, non ebbero 
difficoltà a parlare senza limitazioni, di bilateralità di tutti i contratti 
consensuali, mandato compreso (cfr. Gai 3.137 e 155; 5 18, p. 84-92) 
Egli critica (p. 89 ss.) la tesi del Donatuti, secondo cui il mandatum 
sarebbe stato bilaterale perfetto solo nel senso che erano eventuali tanto 
l'obbligazione del mandante quanto la obbligazione del mandatario, 
critica altresi (5 19, p. 92-101) la tesi secondo cui il diritto romano 
avrebbe conosciuto azioni « bifronti », valevoli senza mutamento di for-
mula contro luna e l'altra parte (Partsch), e il inandatum sarebbe stato 
Classificato tra i contratti bilaterali solo nel senso che sfociava appunto 
in una formula di questo tipo (Biondi). In ordine all'oggetto del man - 
da/ui,,, l'a, si sofferma (5 20, p. 101-114) sul tema del mandato ille-
cito e su quello del mandai:,,,, inccrtum: conformemente al Siber, egli 
ritiene valido il mandato Con oggetto lecito, ma a scopo illecito, e trac 
dall'esegesi di Ulp. D. 17.112.11 e 13 la convinzione che i classici ne-
gassero al mandatario l'a contraria solo nel caso di sua consapevolezza 
della causa illecita (p. 105 ss); quanto al cd, ,nandatum incertum, 'esa-
me di Paul. D. 17.1.46 lo spinge ad avversare la tesi del Donatuti, con-
traria alla classicità dell'ipotesi, che a lui invece sembra piuttosto rela-
tiva ad un mandatum con prestazione non tassativamente determinata, 
cioè meno certa dei casi soliti di mandatum (p. 109 ss). Dopo una 
breve illustrazione del requisito della gratuità (5 21, p. 114-118) l'a, 
si ferma, infine (5 22, p.  118-133), a trattare dell'interesse nel man-
dato e del mandatum pecunice credendae. di cui illustra rapidamente 
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(p. 128 Ss.) funzione e struttura. Riguardo alla figura del mandatum tua 
(tantum) grafia, egli propone questa soluzione del tormentato problema 
relativo alla sua estensione: Servio (cfr. Gai 3.156), seguito dai pro-
cubani e da Gelso (D. 17.1.48,1-2, Ulp, D. 17.1.6.4-5 ftp.), considerò 
tua gratia, e quindi nullo, non solo il consiglio generico di impiegare 
in certo modo il proprio danaro, ma anche il consiglio specifico (cd. 
mandatum) uil Titio credas; Sabino, approvato dalla giurisprudenza del-
la sua scuola e da quella post-adrianea, pur non negando che anche in 
questo secondo caso si avesse mandato tua gratia, sostenne che però il 
mandato fosse da considerare eccezionalmente valido, con conseguente 
esperibilità dell'a, mandati contraria; i postclassici e i giustinianei (cfr. 
I. 3.266) aderendo pur essi a Sabino. separarono l'ipotesi UI Ti/io 
crcdas dalla figura del mandatum tua grafia e la qualificarono come 
mandatum aliena grafia oppure (nel caso di prestito ad interesse) tua 
et aliena gratia. 

D) Nel cap. TV (55 23-25, p. 134-158) sono passate in rassegna 
le cause di estinzione del mandatum, e più precsamente il recesso uni-
laterale (5 23, p. 134-139) e la morte di una delle parti (S 25, p. 139-
142), dopo di che si tratta il problema circa la validità del mandatum 
post mortem (5 26, p. 142-158). In conformità con la dottrina tradi-
zionale (Zimmern) e contrariamente a opinioni anche recentemente di-
fese (Sanfilippo), l'a, ritiene nullo sia il mandatum post mortem man -
datarii che il mandatum POSI mortem mandantis: egli inclina a spiegare 
il silenzio di Gai 3.158 su questa seconda figura come una omissione 
di copista determinata da omoioteleuto (es. « si quis quid post mortene 
(suam t'ei post morte,,,) 'neam /acìendurn mihi mandet ... »), e co-
munque afferma che, come nel caso analogo della stipuiatio POSI mortem 
(meam, Iuam: Gai 3100), la massima obligatio ab heredis persona mci-
pere non poteri (esplicitamente richiamata da Gai 3.158) implica la 
nullità anche del mandatum post mortem mandantis. 

E) Il cap. V (SS 26-29, p. 159-196) è relativo alle obbligazioni delle 
parti. Nel parlare delle obbligazioni del mandatario (S 26, p. 159-165), 
l'a, si occupa della possibilità di eseguire il mandato mediante sostituto 
e, contro l'opinione del Donatoti, opta col Sanfilippo per la soluzione 
affermativa (p. 161 ss), Poche pagine sono dedicate alle obbligazioni de] 
mandante (5 27, p. 165-168), dopo di che l'a, torna al mandatario per 
affrontare le due questioni dell'eccesso di mandato (5 28, p.  168-188) e del 
criterio soggettivo della responsabilità del mandatario (5 29, p. 188-196). 
Quest'ultimo tema (che si inquadra in un noto e perspicuo corso prece. 
dente su La responsabilità contrattuale in dir rom,2  11933J passim e 41 
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sa.) è sviluppato con rapidi tocchi, mediante i quali l'a, ricorda il signifi-
cato ampio che ebbe pci classici il criterio della responsabilità per dolo 
e prende partito nettamente contrario alle due recenti teorie del Sachers 
(che suppone una distinzione preclassica tra dotta malus = frode e dotta 

semplice = volontaria inesecuzione) e del Pflilger (che giustifica la latitu-
dine della responsabilità del mandatario per dolus col rilievo che egli era 
tenuto a prestare una fides « bona », cioè, come ironizza la., « & buon 
peso »). PIÙ lungo il discorso sull'eccesso di mandato, che uno studio 
tanto acuto quanto ardito del Prhugsheim ha reso, nel 1938, nuovamente 
attuale. Gai 3.161 afferma che, ove il mandatario abbia acquistato un 
fondo a prezzo superiore a quello fissatogli come massimo dal mandante, 
egli non può pretendere dal mandante che si riceva il fondo contro paga-
mento del prezzo autorizzato, « idque 'naxime Sabino et Cassio placuit »; 

senonché Gai, re, cott. D. 17,1.14 e I. 326.8 fanno cenno della contraria 
opinione di Proculo (« Proctdus recte eum usque ad pretium statutum 
acturum existiman »), che mostrano di preferire come sententia benignior. 

L'a., escluso che rientri nel tema lui. D. 17.1.33 (p. 175 ss), sostiene, 
anche sulla base di una minuta esegesi di Paul. D. 17.1.3 e 5 (p. 179 SI.),  

che i giustinianei certamente aderirono alla soluzione proculiana, ma non 
tace che la tesi sabiniana incontrò pur essa il favore di qualche post. 
classico (pregiustinianeo) come risulta da una glossa in D. 17,1.3.2; quan-
to a Gai 3.161, escluso che l'omissione della opinione proculiana sia deri-. 
vata, in età postclassica, dal trionfo della teoria di Sabino e di Cassio 
(Pringshe[m), egli avanza l'ipotesi che l'interpolazione privativa sia stata 
fatta da lettori postclassici favorevoli (non meno di quelli che glossarono 
D. 17.1.3.2) alla opinione sabiniana. 

F) L'appendice (S 30, p. 197-207) affronta i quesiti sollevati dalla 
misteriosa regola « ratibabitio mandato comparatur », formulata in Ulp. 

D. 463.12.4 e Ulp. ID. 4,3.16.1.14. L'a, non crede che la massima possa 
spiegarsi come una /ictio di creazione giurisprudenziale produttiva di una 
utili, actio mandati, né si mostra convinto della tesi dei Cosentini, che 
qui mandatum sia usato nel senso atecnico di iussus: la massima, a suo 
avviso, vuoi significare che l'atto giuridico ratificato a posteriori vale 
come compiuto da un procurator (cioè da un gestore di affari ex mandato). 

In base a questo criterio egli spiega i due testi controversi, di cui peraltro 
tende a ritenere, coi Bortolucci e con atri, la fatturazione postc]assica. 

2. - L'esposizione, volutamente minuziosa, che precede varrà a met-
tere in evidenza di per se sola i pregi di completezza e di equilibrio del 
corso, nonché il perfetto inquadramento del tema nel sistema dei contratti 
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ed in quello della rappresentanza indiretta. 2 quasi inutile aggiungere, per 
chi mai già non conoscesse l'a., che l'opera è redatta in uno stile lim-
pidissimo e arioso, che non si offusca nemmeno nei punti più complessi 
e che la renderà particolarmente accetta ai lettori per i quali è stata prin-
cipalmente scritta, gli studenti. Sotto questo profilo essa costituisce una 
prova luminosa di come un corso universitario possa riuscire, sol che si 
voglia e si sappia, a conciliare il più alto rigore scientifico con la più 
incondizionata chiarezza. 

Quanto all'apporto scientifico di questa nuova fatica (o diletto?) del-
l'illustre a., l'esposizione dianzi condotta varrà parimenti a porne in rilievo 
l'importanza. I due primi capitoli, relativi al sistema romano di gestione 
per conto altrui, sintetizzano in maniera plastica, e in molti punti origi-
nale, il difficile e sterminato argomento, aprendo sicuramente la via a 
nuove discussioni e revisioni. Il rimanente del libro, che pia special-
mente attiene al tna,zdatum, offre sempre soluzioni profonde e acutamente 
ragionate facendo assai bene sperare gli studiosi in quel trattato dei con-
tratti consensuali romani, che l'a, si è impegnato ad offrirci in un tempo 
che speriamo vicino. 

Un lettore superficiale & questa come di altre opere della, potrebbe 
essere forse indotto a ritenere che egli, tra gli eccessi opposti del conser-
vatorismo storiografico e del criticismo oltranzista, ami seguire una traccia 
mediana, o per meglio dire una politica intermediatrice. In realtà non è 
cosf. L'a, non è certamente un conservatore, ma un « criticista », & un 
criticismo, peraltro, assai più penetrante, e quindi sano, di quello & al-
cuni, i quali riassumono il novanta per cento del loro « diritto romano » 
in un preteso e radicale contrasto tra « classico » e « postclassico ». Già 
in altra occasione (in AG. 134 [19471 75) ho avuto a dire che l'Aran-
gio-Ruiz è maestro nella ricostruzione dei chiaroscuri dell'evoluzione sto-
rica: ma i suoi chiaroscuri non sono i grigi dell'indeterminato e del-
l'ibrido, sono al contrario gli effetti di una penetrazione tanto sapiente e 
profonda nei più riposti particolari, con te loro inevitabili contraddizioni 
e varietà, da avvicinare talvolta le sue ricerche quasi ad analisi psicolo-
giche: si leggano, per convincersene, le pagine sulla storia della negotio-
Film gestio (p. 29 ss.) o quelle sull'eccesso di mandato (p. 168 55.), te-
nendo particolarmente presente quanto l'a, osserva e precisa circa gli 
orientamenti dei vari giuristi classici in argomento. 

Certo, il raffinatissimo modo di lavorare, che è proprio della., non 
è fatto per eliminare nel lettore ogni dubbio, anzi, se mai, si risolve 
spesso nella suggestione alla impostazione di nuovi problemi. Non è 
questo il luogo per indugiarsi in una conta minuziosa di dissensi. Tut- 
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ravia nemmeno so rinunciare ad esprimere qualche mia personale diver-
genza dal modo di vedere dell'a., sopra tutto per quel che riguarda i 
rapporti tra mandato e procura. 

La reazione dell'a., e prima ancora del Solazzi, agli eccessi critici 
dì certi romanisti, tra cui principalmente lAlbertario, in tema di rico-
struzione storica della procura romana, è certamente, a mio avviso, da 
approvare. Che almeno il procurator ad 1/1cm (ma perché non anche, 
eventualmente, come ben ritiene il Solazzi, qualche altro procuratore 
speciale?) sia stato conosciuto dai classici mi sembra indubbio; ed al-
trettanto indubitabile mi pare che, in periodo classico pid o meno mo1-
tralo, si sia finito col riconoscere applicabile l'a, mandati ai rapporti tra 
principale e procurator praeporilus, sia generale che speciale. Tuttavia, 
io sarei incline a precisare che: a) in periodo preclassico e poi sino a 
Pomponio per procura/or si sia generalmente inteso il solo proc. omnium 
rerum, con conseguente applicazione dell'a, negotiorum gestorum; 1') il 
procurator ad litem, ove fosse praepositus, si Sia invece considerato ah 
initio come mandatario, con conseguente applicazione della sola a- man-
dati; c) l'a, negotiorum gesiorum non sia mai stata ricollegata ad un 
atto di praepositio, ma solo al fatto compiuto dei negotia gesta, con la 
conseguenza che essa fu ritenuta applicabile tutte le volte che non vi 
fosse (tutela o) mandatum; d) la progressiva ammissione, in periodo 
classico, del mandato generale abbia progressivamente sottratto alla sfera 
della negai/orzi;,, gesi/o l'ipotesi di procurator praepositus omnium rerum, 
trasferendola nella sfera di applicazione del rnandatum; e) i giuristi clas-
sici non abbiano mai ritenuto applicabile, in tema di procuratio, sia l'a. 
ncg, gesi, che l'a, mandati, ma abbiano ritenuta applicabile questa oppor 
quella a seconda che il procurator fosse o non fosse mandatario. 

Valgano i pochi cenni che seguono a dar conto, sommariamente, 
del mio pensiero. Ed anzi tutto mi sia lecito affermare in contraddizione 
all'a. (p, 65 ss. 78), che la terminologia procurator applicata al gestore 
volontario di negozi, se pur non fu unanime nei giuristi classici, tut-
tavia corse in periodo classico piuttosto diffusamente e forse ancor più 
diffusamente fu usata dalla precedente giurisprudenza preclassica. La di-
cotomia postclassico-giustinianea del vetta e del /alsus procurator non 
avrebbe avuto occasione di nascere se i testi classici avessero, già per 
conto loro, omesso di chiamare procurator colui che ne,gotiis alienis ge-
rendis altro se o//eri; se, come assume l'a. (p. 66), il dettato genuino 
di Patti. seni. 1.33 fosse stato semplicemente «qui se ncgotiìs alienis 
offert, 7cm ratam dornjnum habiturum cavere debet », il rielaboratore 
postclassico non avrebbe sentito il bisogno di premettere « voluntarius 
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procurator »: in quel testo, come ha ben visto il Levy, è di troppo il 
« voluntarius » ed è stato inserito proprio per addomesticare secondo il 
punto di vista postclassico il preesistente « procura/or »; infine (per tra-
lasciare ogni altra considerazione), Gai 4.84 ( . - sani qui putani cui» 
quoque procuratore,,; videri, cui non sii mandatum 	») manifesta, 
come la, riconosce (p. 78), solo una « riluttanza della giurisprudenza 
classica » (forse la pi1 inoltrata) a chiamare procurator il gestore volon-
tario, e comunque la manifesta solo in relazione al procurator ad litem 
(il quale, del resto, anche se munito di mandato, « plerumque satisdare 
debei, quia saepe mandatum mi/io litis in obscuro est et postea apud 
indice,,, ostenditur »). 

Ciò premesso, l'affermazione da me fatta sub a) - che sino a 
Pomponio si sia generalmente inteso per procura/or il solo procurator 
omnium terzini (fosse o non fosse praepositus) - mi sembra legittimata 

essenzialmente dalla definizione  di Cic, pro Caec. 2057 ( ... iv qui 
legitime procura/or dicitur, onzniurn rerum eius, qui in Italia non sii 
absitve rei publìcae causa, quasi quidarn paene dominus, hoc est alieni 
iuris vicai-ius ... 	e da Ulp. D. 33.1 	quamvis quidam, ut Poi»- 
ponius libro vicesimo quarto scribii non puteni unius rei mandatum 
suscipientern procura/crei» esse 	. »); e quanto all'affermazione sub 1') 

- che il procurator ad 111cm praepositus (cosi come ogni altro eventuale 

procura/or praepositus unìus rei) sia stato considerato mandatario sin dalla 
sua istituzione -, la giustificano le valide ragioni addotte dall'a. (p. 52 
ss.) a dimostrazione della necessità logico-giuridica di identificare la prae-
positio accettata o eseguita con il manda/ui». Ed è chiaro che in tanto 

si parlò di procura/or ad litem praepositus come di una figura a sé stante, 

in quanto si riconobbe dal diritto preclassico il mandatum; sin che al 

mandatui», in cui si concretava la praepositio, non si dette riconosci-

mento, il procurator ad litem altro non era che un qualunque procura/or 
omniu,n rerum il quale compisse atti di gestione nel processo, di guisa 
che era questo il motivo per cui i rapporti tra lui e il dominus erano 

dominati dall'a, negotiorunz gestorum. Non mi nascondo che a questo 
mio ragionamento vien fatto, a prima vista, di obbiettare, che, dunque, 
già in diritto preclassico il praepositus ad litem doveva essere denomi 

nato, contrariamente a quanto ho desunto da Cic. pro Caec, 20.57, pro-
curator: ma dove sono i testi che lo confermano? non è soltanto in 
Gai 4.84, cioè posteriormente a Pomponio, che viene definito procura/or 
chi ha ricevuto espresso mandato alla lite? 

A mio avviso, insomma, vi sono buoni indizi per ritenere che, sin 
tanto che i Romani non si decisero a concepire l'ammissibilità del man- 
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dato generale (il che sembra trasparire per la prima volta solo in Gai 
3. i 55), le ipotesi di praepositio di un soggetto a tutti o a svariati propri 
affari e le ipotesi di volontaria gestione, da parte di un soggetto, di uno 
o svariati affari altrui furono tutte quante indistintamente unificate nel 
concetto di negotiorum gestio effettuata da un procura/or: procura/or, 
insisto, ch'era inteso sempre come proc, omnium rerum, perché, nel caso 
dello spontaneo gestore di un unico negozio altro non si può dire che 
egli si assume la veste di procurator del dominus, e non vi è modo di 
controllare se quella veste egli non se la assuma o non sia per assumer-
seta anche relativamente ad altri affari. Ne consegue che secondo quanto 
ho affermato sub c), non sembra esatta la tesi del Kreller, accolta sostan-
zialmente dall'a. (p, 38 ss), secondo cui in diritto preclassico da un'a. 
negotiorum gestorum civile relativa al procurator praepositus si sarebbe 
passati ad un'a, negotiorum gestorum in factum relativa al procura/or 
processuale spontaneo: l'esservi stata o meno la praepositio non poté 
aver mai rilevanza ai fini della concessione dell'a, negotiorum gestorum, 
che era basata sul fatto compiuto ' di chi negotia alterius gesseril. La 
sola ipotesi atta a spiegare la esistenza di due formule dell'a. negotiorum 
gestorum (una in ius e una in Jactum) mi pare, pertanto, quella che una 
di esse (quella in jactum?) sia stata introdotta a tutela del procurator 
contro il dominus e l'altra a tutela del dominus contro il procura/or: né 
mi è possibile, in questa sede, andar più addentro nella complessa que 
stione. 

Fu la progressiva ammissione, da parte della giurisprudenza classica, 
della figura del mandato generale a sottrarre, come ho affermato sub d), 
l'ipotesi del procurator praeposìtus omnium rerum all'istituto della ne-
gotiorum gestio. Già da tempo i giuristi rettamente giudicavano che, di 
fronte ad una praepositio, o il praepositus accettava (oppure eseguiva), 
e si aveva un mandatum, o viceversa non accettava (e non eseguiva) e 
non si produceva alcun effetto giuridico pro o contro di lui: se tale 
argomentazione essi furono dapprincipio riluttanti ad applicare alla prae. 
posi/io omnibus rebus, ciò dipese esclusivamente dalla loro resistenza a 
concepire contratti di mandato che non fossero speciali. 

E vengo, sulla base di tutto quanto ho detto fin qui, a giustificare 
l'affermazione sub e), che cioè non sia vero che i giuristi classici abbiano 
mai ritenuto applicabili, in tema di procura/io, l'a. negotiorum gestorum 
o l'a, mandati, a scelta dell'attore. La tesi dell'a, in proposito mi sembra 
logicamente inammissibile perché se è vero quanto ho argomentato fi-
nora, il motivo per cui lentamente le ipotesi di procura/or praeposi/us 
passarono tutte ad essere raffigurate come ipotesi di mandatario fu che 
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parallelamente si formò, nel corso dei secoli, la convinzione che esse 
non fossero ipotesi di mera negotiorum gestio: riconosciuta l'esperibilità 
dell'a, mandati era automaticamente disconosciuta quella dell'a. negotio-
rum gestorum. Ed uno sguardo ai testi citati dall'a, a suo sostegno (p. 62 
SS.) basterà a corivincersene. A prescindere da Ulp. D. 17.16.1, che 
prova testualmente il mio assunto, e di cui l'a, onestamente non tenta di 
sbarazzarsi con critiche dirette, che sono impossibili, ma solo con l'ar-
gomento della presunta contrarietà con gli altri testi, mi limiterò ad 
osservare che: in Afric. D. 15,3.17 pr. ( . . . si procurator meus in 
uegotia mea impensurus pecuniam ,nu/uatus sine culpa eam perdiderit, 
recte eum boe nomine mandati vel negotiorum gestorum actunan ») giu-
stamente si fa l'eventulaità dell'a, mandati o di quella negotiorum gesto-
rum perché procura/or può essere tanto il praepositus quanto il volun-
/arius; in Ulp. D. 44.2.5 ( . . . si quis mandati acturus - . . propter eandem 
'cm agat negotiorum gestorum ve1 condicat, de eadem re agit . . ») la 
spiegazione proposta dall'a, è una petitio principii e non vai piI di quel-
la secondo cui il mandatario, nella tema di non poter provare il man-
dato, muti il titolo dell'azione, decidendo di agire con la condktio, per 
'a restituzione del danaro versato al dominus, oppure in veste di colui 
qui se altro negotiis alieni, gerendis optulit; in Ulp. D. 3.5.16[ 17] 

- si quid connexum fait, "i separaTi ratio eius quod in servitute 
gestum est ah so quod in Ubertate gessit non possil, constat venire in 
iudicium ve1 mandati vel negotiorum gestorum a quod in servitute 
gestum est . . ») è, se l'a, mi permette, solo una sua impressione che 
l'ipotesi dell'a. negotiorum gestorum non possa essere stata fatta, perché 

fuori della realtà », in considerazione dell'eventualitì che 11 servo abbia 
continuato ad amministrare, dopo la sua affrancazione, di propria inizia-
tiva i beni del patrono assente. 

In conclusione, come ottimamente ha visto l'a,, l'argomento dei 
rapporti tra procura e mandato è uno di quelli in ordine a cui maggior-
mente bisogna guardarsi dall'adottare il solito e grossolano schema del 
« classico-postclassico ». Pur se con molte incertezze (di cui i miei dis-
sensi dall'a, sono la riprova), i testi di cui disponiamo fanno intravve-
dere uno sviluppo incessante e complesso che si inizia col periodo pre-
classico del diritto romano e che continua, non senza alcune contraddit-
torietà, nei periodi successivi, secondo questa direttiva generale: svin-
colarnento del procura/or praepositus dal regime della negotiorum gestio 
e sottoposiiione di esso al regime del mandatum; nonché, per converso, 
restringimento del regime della negotiorum gestio al procurator volun-
iarius, con tendenza vieppiti decisa a non denominare costui nemmeno 
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procurator o tutta] pk1 a qualificarlo faisus procurator. E può anche 
darsi giusta quest'ordine di idee, che sia stato proprio e di già Ulpiano 
(9 ad ed.), giurista dell'ultima età classica, a definire il procurato, solo 
come mandatario, a quanto risulta da D. 3.3.1 pr. ( procurator est 
qui aliena negolia mandato domini administrat »: che i paragrafi se-
guenti concorrono a dimostrare genuino). 



ALLE ORIGINI DEL « MANDATUM CREDENDI » 

1. - In un corso di lezioni del 1982-83 ', dopo aver analizzato 

lo stadio « giustinianeo » dei mandato di credito (c< mandaturn pccuniae 

credendae » o, più esattamente, « mandatum credendi »), risalii al pe-

riodo classico, distinguendo tra la fase « augustea » (sino a Traiano) e 
la fase « adriaiiea (da Adriano in poi) dello stesso. Per quanto attiene 

alla fase adriatica, convenni con la conzmunis opinio che il contratto 

svolgeva funzioni di garanzia personale delle obbligazioni, analoghe a 

quelle della /ideiussio, ed era strutturato come un mandato a far credito 
ad un certo debitore: mandato che obbligava il mandator ( garante) a 

rivalere il mandatarius ( garantito) di ogni perdita derivante da inadem-
pienza dei debitore. Ma è a questo punto che sorgono i dubbi. 

È probabile che l'assetto adrianeo del nostro istituto si sia profilato 

in buona parte già nella fase augustea del periodo classico, e forse anche 
prima. Tuttavia, ove si guardi alla fase augustea del diritto classico e, 
prima ancora, all'ultimo secolo del periodo preclassico, risulta abbastanza 
evidente che l'affermazione dell'assetto di garanzia del mandatum cre-

dendi sia stata, si sia concretata, in modi progressivi e non certo del 
tutto lineari. Si intravvedono infatti i segni di un processo di forma-
zione partito, a quanto è dato presumere, da una base iniziale alquanto 
diversa da quello che fu il traguardo di arrivo: ciò, sia per quanto con-

cerne la funzione, sia per quanto concerne la struttura stessa del nian- 

datum credendi. 

Purtroppo, non è possibile andare, in argomento, oltre i limiti di 
una congettura. Gli indizi del supposto processo di formazione sono 
troppo scarsi ed ambigui per permettere di più. Essi si connettono, in- 

* In Homenaje Murga Cene» (1994) 649 S,. 
I Su tutto; A. GUARINO. « Mandatu,,, credendi » (Napoli 1982) passim, ma 

specialm. p. 107 ss. V. anche: A. GuARIN0, Diritto privato romano10  (1994) n. 89.7. 

L'occhio esperto dei lettori di questa raccolta, e in primo luogo quello del collega 
ed amico J. L. Murga Gener cui essa è dedicata, mi affrancano dall'onere di appe-
santire questa nota con altre citazioni bibliografiche. 
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fatti, alla lettura di tre soli testi>  che rappresentano altrettante distinte 
versioni di un unico discorso fatto, peraltro soltanto in età adrianea 
(e piú precisamente, sotto Antonino Pio), dal giurista Gaio: Gai 3.155-
156, Gai. rer. coU D. 17.1.2, I. 3.26 pr.-6. 

2. - Cominciamo con Gai 3.155-156, che ci viene presentato, per 
quanto solitamente si insegna, come un brano appartenente al testo «ge- 
nuino»,  pervenuto sino a noi indipendentemente dalla compilazione di 
Giustiniano, dei celebrato manuale elementare de! diritto (privato) ro-
mano scritto dal giurista non altrimenti a noi noto che con il prenome 
di Gaio. 

La tentazione è forte, ma eviterò di fermarmi sia pure brevemente, 
sulla questione gaiana, almeno per ciò che tocca la identità di Gaio, la 
profondità del suo pensiero, i modelli cui egli si rifece nelle lnstitutioncs, 
le fonti cui attinse nello scriverle e il grado di elaborazione della ma-
teria cui pervenne nel licenziarne il manoscritto. La letteratura in ma- 
teria è vastissima, quasi sconfinata, e le cose che (pia o meno attendibil-
mente) sono state dette sui vari punti dianzi elencati svolgono, si può 
dire, tutta la gamma delle possibilità argomentative o, non di rado, in-
ventive e fantastiche. 

Fermarsi sul testo « genuino » di Gaio di cui disponiamo è, peraltro, 
necessario. Ed è necessario per puntualizzare che esso, in verità, non è 
genuino al cento per cento- Cosa che non può e non deve poi tanto 
stupire chi ricordi che il manoscritto di Gaio è costituito, in massima 
parte, da un codice pergamenaceo che non sembra per nulla redatto, 
nella materialità della sua trascrizione, nel secolo di Gaio (11 secondo), 
o magari anche nel secolo successivo, ma è stato compilato nel quinto 
secolo dopo Cristo, cioè appena un secolo prima della compilazione giu- 
stinianea: il famoso « manoscritto veronese », cui si aggiungono un paio 
di ritrovati papiracei o pergamenacei piú o meno coevi, ma di estensione 
estremamente minore. 

Qualcosa di molto affine ad un glossema « privativo », cioè ad un 
taglio mal rabberciato, si scorge, a mio avviso, in Gai 3.155-156. 

Gai 3.155: Mandatum consisiì(, sive nostra gratia mandenzus sive 
aliena. itaque rive tu mea negotia geras, rive ut alterius mandaverim, 
contrahiiur mandati obligatio, et invicem alter alteri tenebimur in id 
uod vel me tibi vel te mibi bona fide praestare oportei. 156. Nam sì 

tua gratia tibi mandern, supervacuum est mandai um; quoti cnim tu tua 
gratia faciuru, sis, id de tua sententia, non ex meo ,nandatu lacere debes. 
isaque si otìosam pecuniam domi te habentem bortatus /uerim, tu eam 
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faenarares, quamvis eam ci mutuam dederi,, a quo servare non potueris, 
non tamen habebis mecum mandati actionem. item si honatus sim, ut 
re,,, aliquam emere:, quamvis non expedierie tibi cam emisse, non tamen 
tibi mandati tenebor, ci adeo haec i/a suni, al quaerafur, a,, mandati 
teneatur qui ,nandavie tibi, ut Ti/io pecuniam facnerares, (sed) Servius 
negavit, nec magis hoc cani obligationenz consistere putavit, quam si 
generaliter alicui mandetur, «ti pecuniam suam /aeneraref. (sed) sequimur 
Sabini opinionem contra sentientis, quia non atiter Titio crcdidisses, quam 
si tibi mandatu,,, enei, 

Come si vede, Gaio (3.155) apre i suoi cenni sull'istituto, dicendo 
che il mandatu,,, prende consistenza (cioè si realizza validamente, cioè 
ha ragion d'essere) in due ipotesi: che sia fatto nell'interesse del man-
dante, oppure che sia fatto nell'interesse di un terzo estraneo sia al 
mandante che al mandatario (<c mandatum consistif, sive nostra grafia 
mandemus sive aliena »), E questo concetto viene da lui subito ribadito 
col dire che l'obbligazione da mandato si può contrarre (beninteso, se 
il mandatario accetta) tanto se io (Tizio) abbia dato incarico a te (Calo) 
di gente i miei affari, quanto se io Tizio abbia incaricato te Caio di 
gerire gli affari di un terzo, diciamo gli affari di Sempronio (c  itaque, 
sive U/ mea negotia geras, sive ai alterìus, mandaverim, contrabitur man-
dati obligatio »). 

Chiamiamo, secondo l'uso, i due tipi di mandato indicati da Gaio 
come « mandatum mea grafia » e, rispettivamente, come « mandatum 
aliena grafia ». Il testo gaiano non vuote affatto escludere (cd anzi forse 
lo sottintende) che siano validi anche i mandati « misti », cioè i mandati 
« mea ci aliena grafia », « mea et tua grafia », « tua a aliena grafia 
La sola cosa che a Gaio preme qui di mettere in chiaro è che non è 
valido un altro tipo di mandato: quello « tua grafia ». Del resto, egli 
passa ad affermarlo esplicitamente in apertura del paragrafo successivo 
(3.156): « nam si tua gratia tibi mandem, supervacuum est mandatum ». 

Perché è « supervacuum », cioè assolutamente privo di contenuto 
ragionevole (quindi infondato, impensabile, invalido), il mandato con-
tratto nell'interesse del solo mandatario? La risposta è evidente: perché 
un contratto è per definizione un componimento di interessi contrap-
posti, di interessi di due « parti » poste l'una di fronte all'altra, mentre 
nel mandatum tua gratia il mandator incarica il mandatario di fare ciò 
che è esclusivamente nell'interesse di quest'ultimo. Se quindi il man-
dato è fatto davvero ed esclusivamente per i comodi del mandatario, è 
inammissibile che quest'ultimo sia « obbligato » verso il mandator ad 
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eseguirlo. Il mandatario si troverà nella Condizione di « doverlo » ese-
guire solo se ed in quanto avrà autonomamente deciso di farlo: « quod 
enim tu tua gratia facturus sis, ia de tua sententia, non ex meo mandato 
lacere debes ». 

TI ragionamento di Gaio è esatto, ma è piuttosto artificioso. La sua 
astrattezza si rivela allorquando Gaio tenta di confortarlo con un paio 
di esempi pratici: primo, se io Tizio ti ho genericamente esortato (« si 
hortatus sim ») a dare in prestito ad interessi il danaro che tenevi inu-
tilizzato in cassaforte, a te Caio non spetterà l'aczio mandati (contraria) 
contro di me nell'ipotesi che il prestito da te operato non sia andato 
a buon fine; secondo se io Tizio ti ho altrettanto genericamente esor-
tato (« si hortatus sim ») a Comprare una certa cosa e la compera si 
rivelerà un cattivo affare, non sarò tenuto a rimborsare te Calo in base 
aJJactio mandati (contraria). Due esempi, Come ognuno può constatare, 
con i quali si cambiano letteralmente le Carte in tavola: non solo perché 
non spiegano la inesistenza delI'obhgatio del mandatario, ma perché 
fanno dipendere la inesistenza dell'obbligo del mandator dal fatto che 
non vi è stato nei fatti un « mandato », invalido anche se accettato, 
bensi si è verificata in realtà nulla pi6 di una « esortazione » unilaterale, 
o comunque nulla piú di un'esortazione accettata e seguita dall'altra parte 
sul piano del consiglio, e non su quello dell'incarico. Ora, qualunque 
attività formi oggetto di una semplice mia esortazione a te, è chiaro che 
non sia vincolante: anche se si tratti di un affare compiuto da te n'ca 
gratia o aliena gratia. 

Il paragrafo 3.156 gaiano si rivela, insomma, ancor pio del prece-
dente paragrafo 155, una modesta esercitazione di logica giuridica. Allo 
scopo di sostenere che i generici consigli, i puri e semplici incitamenti, 
le esortazioni del tutto amichevoli, specie se compiuti in vista dell'esclu-
sivo interesse del soggetto passivo, non fanno diritto, non danno luogo 
ad un rapporto giuridico da mandato, e tanto meno autorizzano il sog-
getto passivo a scaricare sul cattivo consigliere gli effetti dell'affare an-
dato a male, ecco che Gaio escogita la categoria del mandatum tua gratia, 
contrapponendola alle categorie del ,nandatum mcci gratia e del mandatam 
aliena gratia, di cui al paragrafo precedente. Ma si tratta di una cate-
goria contrattuale veramente equivoca. Letteralmente presa, essa impe-
disce assurdamente di considerare valido qualunque mandato in cui sia 
implicato l'interesse del mandatario, o anche de! mandatario. Interpretata 
restrittivamente, nel senso di mandatum tua « t,nt,na » gratia, cioè fatto 
nell'esclusivo interesse del mandatario (e di nessun altro), essa non trova 
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in pratica serie possibilità di realizzazione, perché non si vede la pos-
sibilità di un contratto dì mandato che, essendo veramente un « con-
tratto », non coinvolga anche l'interesse del mandante a contrario. 

3. - La ragione pratica per cui Gaio, stando almeno al manoscritto 
veronese, ha parlato di mandatum tua gratia da considerarsi invalido, la 
si ricava dal séguito del paragrafo 3156. lI giurista vi si comporta un 
p0' come chi scenda da una perigliosa mongolfiera mettendo finalmente 
piede su terra, e dice: « al pratico, tutto questo discorso si traduce nel 
fatto che si giunge oggidi al punto di far questione in ordine al se sia 
tenuto cx aclione mandati ( contraria) verso di te (mandatario) colui che 
ti ha dato mandato di dare danaro ad interesse alla persona di Tizio » 
(c< a adeo hacc zia sunt, ut quaeratur, an mandati tc;reat ur qui mandavii 
tibi, UI Titio pectrniam /aenerarcs »). 

Queste parole del Veronese destano l'attenzione del critico almeno 
per tre motivi. In primo luogo, varia qui radicalmente l'impostazione 
formate del discorso: il mandator, infatti, non viene più impersonato da 
Ego, cioè da colui che scrive, ma è diventato una terza persona che dà 
incarico a Ti, (il mandatario) di fare credito al debitore. in secondo 
luogo, il mandato non ha qui per oggetto un mutuo da farsi a chicchessia, 
ma ha per oggetto un prestito ad interesse da farsi a persona determi-
nata, cioè a Tizio. In terzo luogo, si dà qui per attualmente controverso, 
cioè per una questione che b tuttora aperta e discussa ai tempi di Gaio 
(< ut quacratur », al presente), quello che invece, per quanto sappiamo, 
sotto Antonino Pio era un principio ormai largamente riconosciuto: la 
possibilità di porre validamente in essere un niandatuin pccunìae credendae 
a persona determinata, con o senza interessi, relativamente ad un ammon-
tare anche esso determinato, quanto meno nel massimo. 

A rilievi di questo tipo certi studiosi si affrettano solitamente a 
replicare (e lo hanno fatto su larga scala), ricorrendo alla solita solfa 
del Gaio giurista di « serie B ». Gaio era, tutto sommato (dicono), un 
giurista alquanto arretrato, incline cioè a considerare ancora vive e ve-
gete le dispute ormai in gran parte superate, che erano intervenute, nel 
primo secolo e ai primi inizi del secondo secolo, tra la scuola dei Pro- 
culiani, facenti capo a Labeone ed a Proculo, e la scuola dei Sabiniani, 
facenti capo a Capitone e Sabino. Di riferire queste vecchie diatribe, 
anche se ormai fatiscenti Gaio visibilmente si compiace, cosi come visi-
bilmente si compiace di mettere in evidenza la sua fedele adesione alle 
tesi dei Sabiniani, che egli chiama rispettosamente « praecep!ores nostri ». 
Nulla di strano, dunque e nulla di male (affermano gli studiosi di cui 
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sopra), che Gaio introduca visibilmente a forza, nel contesto di 3.156, 
la notizia relativa alla trapassata questione (se mai questione vi fu) del 
mandato di credito, anzi del mandato di prestito ad interesse (tnandalum 
/aenerandi) e che mostri altresi di ritenere questa controversia come 
tuttora attuale. 

La tesi ora esposta avrebbe qualche consistenza, se la questione 
circa la validità o meno del nzandatum faenerandi fosse davvero una 
tra le varie questioni dibattute tra Sabiniani e Proculiani. Ma non è 
cosf. Non solo la divergenza tra Servio Sulpicio Rufo e Masurio Sabino 
è la divergenza tra un morto ed un vivo (o, più precisamente, tra due 
giuristi fioriti in epoca diversa), ma la distinzione tra Sabiniani e Pro-
culiani non risale a tempi anteriori a quelli di due giuristi di età augu-
stea, rispettivamente Ateio Capitone e Antistio Labeone. Anzi, per Gaio 
Labeone è già un illustre giurista che precede quella distinzione e che 
esprime opinioni indipendenti dall'etichetta proculiana o sabiniana e 
ininfluenti sulle dottrine proculiane: il che si può riscontrare, ad esem-
pio, in 3140, ove l'opinione di Labeone in tema di prezzo nella com-
pravendita viene indicata come approvata dal sabiniano Cassio, o in 
3.183, ove l'opinione di Labeone sui genera furtorun: viene presentata 
a guisa di un'opportuna correzione delle categorie individuate anni prima 
da Servio e perfezionate anni dopo da Sabino. Gaio, dunque, non allude 
ad una diatriba tra Sabiniani e Proculiani, ma riporta l'opinione nega-
tiva di Servio perché fu un'opinione che dovette fare epoca, e passa 
poi ad esporre e ad accogliere la tesi diffusa parecchi decenni più tardi 
da Sabino perché è quella che viene seguita dalla generalità dei giuristi 
del suo tempo. 

Leggiamo, infatti, più attentamente i due periodi. Posta la que-
stione circa la validità del mandatu,n Titio /aenerandi, Gaio dice come 
di una cosa del remoto (ed estinto) passato, che Servio Sulpicio negò 
la validità dell'istituto (« Servius negavi: »), sostenendo che il mandato 
di fenerare specificamente a Tizio non è poi molto diverso dal mandato 
generico di fenerare a chi si voglia il danaro di cui si dispone. Dopo 
di che, facendo ostensibilmente un salto nel tempo, Gaio passa a dirci 
che, ai suoi giorni, «seguiamo l'opinione di Sabino, il quale la pensa 
in senso opposto perché tu mandatario non avresti fatto credito a Tizio, 
se non ti fosse stato dato il relativo mandato » 	sed sequimur Sabin, 
opinionem contra rentien!is, quia non ali! Cr Titio credidisses, quam si 
tibi mandatum esset »). 

Insomma, la netta impressione che si trae dalla lettura di Gai 3156, 



ALLE ORIGINI DEL « MANDATUM CREDENDI » 	 203 

nella redazione del Veronese, è che il discorso sia fortemente accorciato, 
probabilmente a causa di tagli e ricuciture operati successivamente alla 
stesura & Gaio. Mentre Gaio, quello vero, si era diffuso sulle questioni 
relative al mandatum Titio faenerandi ed aveva fatto il quadro di tutto 
un movimento giurisprudenziale che partiva dalla tesi negativa di Servio 
e arrivava gradatamente (e motivatamente) alla impostazione positiva di 
Sabino, il Veronese ci presenta, a causa dei tagli sopravvenuti, un sor-
prendente « tu per tu » tra Servio e Sabino (e seguaci di Sabino). Il 
quale Sabino, si badi, non limita il suo discorso al « mandatum Titio 

faenerandi », ma parla più in generale di « mandatum credendi » ( con 
o senza interessi a carico del mutuatario ed a favore del mutuante) e 
ricorre, per sostenerne la validità, ad una proposizione sostanzialmente 
tautologica: un mandatum credendi impegna il mandante verso il man-
datario per il fatto che il mandatario mai avrebbe fatto credito ad una 
certa persona (Tizio) se non ne avesse avuto il preciso mandato (che è 
quanto dire che un « mandatum Titio credendi » produce effetti giuridici 
obbligatorii se è un « mandatum » giuridico e non è un consiglio). 

4. - Prima di trarre le nostre conclusioni, è molto importante 
segnalare che i paragrafi 3.155-156 del Gaio veronese trovano una ri-
spondenza piuttosto distorta, ma non assolutamente infedele, negli altri 
due testi gaiani già indicati: D. 17.1.2, estratto dal libro 2 rerum cotti -
dianarum, e I. 3.28 pr.-6, chiaramente riflettente sia il dettato ripro-
dotto nel Veronese, sia il dettato delle res cottidìanae. 

Il frammento delle re, cottidìanae deriva (cos( ancora da molti giu-
stamente si pensa) da una opera che è attribuita dai Digesta anch'essa 
a Gaio, ma che, secondo autorevoli studiosi, è da ritenere piuttosto il 
frutto di una rielaborazione postclassica del manuale gaiano, L'Arangio-
Ruiz ha addirittura sostenuto che delle « res coteidìanae », anche note 
come « aurea » o « libri aureorum », le stesure postclassiche, non in 
tutto identiche tra loro, sarebbero state due e che la copia usata dai 
compilatori dei Digesta sia stata diversa da quella utilizzata dai compi-
latori delle Institutiones: il che, anche per quanto concerne il nostro 
argomento, varrebbe a spiegare il diverso modo in cui 1e istituzioni 
gaiane vengono utilizzate dai frammenti delle re, cottidianae trascritti 
nei Digesti e dagli squarci che ad esse probabilmente si riallacciano nelle 
Istituzioni di Giustiniano. 

Per mio conto, non vi sono molti dubbi circa le rielaborazioni posi. 
classiche delle Institutiones Gai che vanno sotto il nome di re, cotti- 
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dianae o di aurea, ma non deve commettersi l'errore di prendere il ma-
noscritto di Verona a specchio del Gaio genuino. L'esistenza delle res 

cottidianae e degli aurea conferma solo la tesi che il manuale di Gaio 
fu largamente usato e manipolato in età postclassica, sicché il Codice 

veronese del quinto secolo non autorizza affatto i lettori a giurare « in 

verba Gai». 
Comunque, ciò che si legge nel frammento delle re: cottidìarzae 

(e che qui non riproduco letteralmente per ragioni di brevità) è pi6 
articolato ed è, nel contempo, sostanzialmente meno ambiguo di ciò 
che si legge in Gai 3.155-156. Il mandato, vi si trova detto, può essere 
validamente contratto secondo cinque schemi: « mea taniu,n gratia », 

se io Tizio incarico te Gaio di compiere un affare a favor mio (es.: 
comprare un fondo per mio conto o prestare /ideiussio per me); « aliena 
tantum gratia », se io Tizio incarico te Gaio di compiere un affare a 

favore del terzo Sempronio (es, comprare un fondo per suo conto o 
prestare fideiussione per lui); « mea et aliena grafia», se io Tizio in-
carico te Gaio di compiere un affare a favore mio e anche del terzo 
Sempronio (es.: comprare un fondo per noi due o prestare fideiussione 
per entrambi); «tua el mea gratia », se io Tizio incarico te Gaio di 

compiere un affare a favore tuo e anche mio (es.: dare un prestito ad 
interessi ad un terzo, cui altrimenti dovrei mutuare io la somma); « tua 
et aliena grafia », se io Tizio incarico te Gaio di compiere un affare a 
favore tuo e anche del terzo Sempronio (CS.: fare a Sempronio un 
prestito ad interessi, col risultato che Sempronio ci ricava il prestito 
che gli occorre, mentre tu Caio ci guadagni gli interessi). 

La classificazione non è certo un modello di chiarezza e senza l'ad-
duzione degli esempi sarebbe di comprensione non poco difficile. Ad 
ogni modo, essa riesce a sistemare tra i mandati validi sia il mandatum 
pecuniae credendae sine usuris (che chiaramente rientra nell'ipotesi di 
mandatum aliena grafia, cioè a favore del terzo debitore), sia il manda-
tum pecuniae credendae cui,: usuris (che è visto come mandatum tua 
et aliena grafia, cioè nell'interesse del mandatario, quanto agli interessi, 
e del terzo debitore, quanto alla somma mutuata). Questa sistemazione 
spiana il campo che resta, si che il giurista può tranquillamente con-
cludere che invalido, cioè non determinativo di effetti obbligatori, è 
solo il mandatum « tua tantum gratia » (o « tua autem gratia », come 
per verità si legge nei manoscritti), cioè l'invito generico a fare buon 
uso dei propri danari (es.: l'invito a impiegarli in compere di fondi 
anziché in prestiti ad interesse, oppure in prestiti ad interesse anziché 
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in investimenti fondiari): un mandato che è tale per modo di dire, dal 
momento che si tratta piuttosto di un consiglio extragiuridico (e cuius 
generis mandatum magis consilium est, quam mandatum et ob id non 
est obligatorium, quia ex consilio nemo obligatur »). 

Del tutto sottaciute dal frammento delle res cottidianae sono le 
opinioni di Servio e di Sabino, sulle quali si diffonde il Veronese. E 
se ne capisce il perché. Tanto il « mandatum Titio faenerandi », quanto 
il « mandatum Ti/io sane usuris credendi » sono stati precedentemente 
sistemati nelle loro caselle. Altro non occorreva ai compilatori dei Di-
gesta giustinianei quando hanno messo insieme, con l'apporto di molte-
plici altri ritagli della giurisprudenza classica, il titolo D. 171. 

5. - Venendo al testo delle Institutione, giustinianee, sia lecito 
notare (anche se non è rilevante) che il brano è di lettura alquanto stuc-
chevole perché è scritto dall'imperatore col « nos » maiestatico, e Sua 
Maestà non si degna di figurare negli esempi e di parlare perciò di « mea 
grafia », di « mea et tua grafia » e via dicendo. 

Ma guardiamo alla sostanza. In una prima parte il testo coincide 
con l'articolata classificazione delle res cuttidìanae, mentre in una se-
conda parte esso dice qualcosa che nel frammento delle rei co(tidìanae 
non si legge, e che si legge, ma in termini non del tutto identici, nel 
manoscritto veronese: e cioè che vi fu in antico (ma ora non vi è pil) 
discussione (c< quaesitum est ») circa la validità o meno del « mandatum 
Titio /aenerandi » e l'opinione vincente (senza alcun cenno alla tesi ne-
gativa di Serio) fu quella di Sabino (e optinuil Sabini sententia »). 

I. 3.26.6: Tua gratia intervenil mandatum, veltdi si tibi mandet, 
tu pecunias /uas potius in emptiones praediorurn colloces, quam /eneres, 
vel ex diverso UI Jeneres potius quam in emptiones praediorum coltoces. 
cuius generis mandatum magis consi/ium est quam mandatum et oh Id 
non est obligatorium, quia 'temo ex consilio [mandati] obligatur, etiamsi 
non expediat ci cui dabitur, cum liberum cuique sii apud se explorare, 
an expediat consilium. itaque si otiosam pecuniam domi te habentem 
hor/atus jucrit aliquis, UI retti aliquam emeres vel eam credas, quamvii 
non expediat tibi eam emisse vel credidisse, non (amen tibi mandati 
tenetur, c/ adeo haec i/a sunt, ut quamsilwn sit, an mandati teneatur 
qui mandavit tibi, ut Titio pecuniam fenerares; sed optinuil Sabini 

sentenzia obligatorium esse in hoc casa mandatum, quia non aliter Titio 
credidisses, qua,,: si tibi mandatum essel. 

Un esegeta non prevenuto difficilmente potrà continuare ad asserire, 
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giunto a questo punto, ciò che invece solitamente e con grande sicurezza 
dagli autori si sostiene: vale a dire che, delle tre versioni « gaiane » 
che abbiamo esaminate, quella più vicina all'archetipo, anzi quella che 
riproduce fedelmente l'archetipo gaiano del secondo secolo, sia la ver-
sione tramandataci dal Veronese. Tutte e tre le versioni, ivi compresa 
quella del manoscritto di Verona, presentano, al contrario, chiari indizi 
di contraffazioni successive a Gaio ed ai tempi di Gaio. Tutte e tre 
riflettono in maniera presumibilmente deforme ciò che Gaio può aver 
scritto nell'edizione originale delle sue Inshtutiones. 

Naturalmente l'insegnamento originario di Gaio, fatti salvi gli im-
probabili ritrovamenti documentali che potranno avvenire in futuro, noi 
non siamo in grado di conoscerlo con sicurezza. Ma, guardando cosi 
al Veronese come alle due versioni giustinianee, una certa idea di esso, 
non del tutto campata in aria possiamo pur farcela. 

Gaio ha probabilmente davvero esordito con la distinzione tra 
mandatum mea gratia » e <i nzandaturn aliena gratia », che si legge in 

3.155 del Codice veronese. Forse egli ha anche proseguito con le sud-
distinzioni e con gli esempi che si incontrano in D. 17.12: suddistin-
zioni ed esempi che non contrastano l'impostazione iniziale, ma che 
utilmente la svolgono e la chiariscono. Sia come sia, lo scopo ultimo 
del suo discorso era di mettere in chiaro che è uno pseudo-mandato, 
un « mandatum supervacum », il mandato « tua gratia (tantum) », cioè 
il mandato in cui il cosi detto mandante incarica il cosi detto man-
datario di esplicate, nell'interesse esclusivo di quest'ultimo, un'attività 
delle cui conseguenze dannose non è logicamente pensabile che la re-
sponsabilità possa cadere su lui. 

L chiaro che la responsabilità del mandatzim tua tantum gratta potrà 
essere assunta in concreto, dal mandator, con un separato contratto, per 
esempio con una stipulatio, ma quel che importa è che lo schema del 
mandatum tua gratia, isolatamente preso, quella responsabilità assoluta-
mente non la implica. Non è infatti concepibile che dall'esortazione del 
tutto generica ad impiegare i propri danari in investimenti fondiari o 
in prestiti usurari derivi un obbligo giuridico di accollarsi le perdite di 
affari che il mandatario ha fatti di propria scelta esclusiva. Il discorso 
sul mandatuni tua gratia che è supervacuum non fa, insomma, una grinza. 

Con riferimento al « mandatum faenerandì » Gaio (parlo sempre di 
quello genuino) dovette dire qualcosa di pii5. Egli dovette dire, sup-
pongo, che anche di fronte alla precisazione, fatta dal mandante al 
mandatario, di prestare i suoi soldi a Tizio, cioè ad un debitore de- 
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terminato, si dubitò a lungo, tra i giuristi romani se il mandatum fosse 
vincolativo per le parti (e ui particolare per il mandante), oppure non 
lo fosse. E, con un discorso che dovette essere ben piú lungo di quello 
del Veronese, egli spiegò come mai dall'iniziale tesi contraria di Servio 
Sulpicio Rufo la communis opinio passò progressivamente a far sua la 
tesi, favorevole alla validità, di Masurio Sabino. 

Già sappiamo, quando ci si occupi dell'assetto adrianeo del man-
datum credendi, che l'opinione di Sabino coincideva non solo con quella 
di Pornponio ed Ulpiano, ma anche con quella del proculiano Giuvenzio 
Celso figlio. Sarebbe stato irragionevole pensarla diversamente, anche 
se era più che umano che dubbi e discussioni in proposito sorgessero 
tra le parti interessate (il che spiega perché i giuristi possano essersi 
adoprati per fugarli). Ma perché mai Servio Sulpicio Rufo, che giurista 
avventato certamente non era, negò tanto recisamente la validità del 
« mandalum Titio /enerandi » e, per dirla con Gaio, « nec magis boc 
casu obUgasionem consistere putavit, quarii si generaliter alicui mandetur, 
uil pecuniam guam /aeneraret »? 

Ecco quello che dobbiamo ora tentare, sia pur congetturalmente, 
di spiegare. 

6. - La nostra congettura deve fondarsi, se non vado errato, su 
due ordini di considerazioni. Da un lato, va tenuto presente che il mari-
datum pecuniac credendae non era probabilmente ancora concepito, ai 
tempi di Servio, come istituto (o prevalentemente come istituto) di 
garanzia delle obbligazioni. Dall'altro lato, merita di essere sottolineato 
che il prestito usurario, il cosi detto /enus, era largamente considerato, 
sempre ai tempi di Servio, come una prassi al confine con l'immorale. 

Per quanto attiene al punto della funzione esplicata dal mandaturri 
credendi nel primo secolo avanti Cristo, non siamo in grado di esclu-
dere che essa fosse anche, surrettiziamente, una funzione di garanzia, 
ma tutto porta a credere che l'istituto non facesse ancora una rilevante 
concorrenza alla fideiussio e agli altri contratti di garanzia personale 
delle obbligazioni. Nelle forme « ut (pro Sempronio) /ideiubeas » e « tu 
(Sempronio) credas » il mandatum fungeva piuttosto da mezzo di incen-
tivazione del cosf detto « comrnercium ». Il mandato di Tizio a Caio 
affinché prestasse fideiussione « pro Sempronio » aiutava a procurare un 
garante nell'interesse di una persona (Sempronio) che avesse trovato un 
possibile mutuante (Mevio), ma non fosse riuscito a convincerlo ad ef-
fettuare il prestito senza congrua garanzia. Il mandato di Tizio a Caio 
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affinché prestasse danaro (o altre cose fungibili) a Sempronio serviva 
a procurare indirettamente il mutuante (Caio) a persona (Sempronio) 
che avesse appunto bisogno di un prestito. In ambedue le ipotesi Tizio, 
cioè il mandante, si configurava come qualcuno che non avesse al mo-
mento la possibilità (pratica o economica) & prestare la fideiussio o di 
effettuare il mutuo a Sempronio; oppure anche si configurava come 
qualcuno che per certi suoi motivi, non volesse figurare collegato da 
un nesso negoziale diretto con Sempronio. 

Un famosissimo testo di Ulpiano (D. 17.1.12.11) ci ha fatto cono-
scere il caso di un « adulescens luxuriostis » che, non volendo (o non 
potendo) dare nell'occhio come mutuante di Sempronia meretrice, aveva 
rivolto all'amico Gaio (anch'egli furbescamente incline a non farsi troppo 
notare come suo amico) un « mandatun: ut pro Sempronia fideiubeas ». 
Ma altri casi possono facilmente immaginarsi. E fra questi casi non 
infrequente dovette essere quello (notissimo anche alla prassi contempo-
ranea) dell'« affarista occulto », con particolare riguardo all'affarista ap-
partenente nel mondo d'oggi alla « gente bene » (quella che si atteggia 
al disgusto verso ogni attività mercantile) e appartenente, nel mondo 
romano della libera respublica al cosi detto « ordo senatorius ». 

Tutto si riconnette, se si riflette bene, al fatto ben noto che la 
società romana degli ultimi due secoli avanti Cristo fu caratterizzata da 
forte richiesta di danaro liquido, sia per impieghi & lucro e sia per ne-
cessità varie determinate dalle frequenti guerre. Tanto più che la for-
nitura di questo danaro apriva le porte a fortissimi guadagni, il mondo 
romano era pieno di affaristi mascherati, ai quali non piaceva di figurare 
pubblicamente come elargitori di prestiti, sia pur formalmente gratuiti. 
Infatti, anche se il vecchio divieto del commercio marittimo, posto al 
ceto senatorio dal famoso plebiscito Claudio del 218 a. C., non era più 
ritenuto in vigore, è peraltro certo che il ceto senatorio cercava in tutti 
i modi di non apparire impegnato in attività da negoiiatores o da mer-
cafores, tanto piú che queste attività erano considerate, dalla legisla-
zione dell'epoca (che va dalla lex Acilia repetundarum del 123 alla itt 
lidia repetundarum del 59 a. G.), come altrettanti indizi del reato di 
cui tipicamente si macchiava, o era accusata nelle piazze, la nobilitas 
senatoria; il reato di concussione (crirnen repetundarum), con tutte le 
sue molteplici varianti. 

Al fine di difendere dagli sguardi indiscreti del pubblico l'affarista 
occulto specie della nobilitas, il mandatum pecuniae credendae si pre-
stava, dunque, nel modo migliore. E nel modo migliore esso si prestava 
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a coprire l'attività tanto largamente deplorata sul piano sociale, quanto 
largamente svolta sul piano economico, del prestito ad interesse. 

Alla nostra mentalità moderna può sembrate strano che il prestito, 
di danaro o di quel che sia, non produca interessi, beninteso nella giusta 
misura indicata dalle condizioni di mercato. Per i Romani, invece, il 

mutuo (lo sanno tutti) era di per sé un negozio a titolo gratuito, perché 
era sorto in un'epoca in cui veniva praticato su piccola scala, tra fami-
glie amiche, e solitamente in funzione di altri separati vantaggi (even-

tualmente, anche di mutui) ricevuti o da ricevere. Solo quando la vita 
economica romana, nel secolo III avanti Cristo, si apri alla frequenza 
degli scambi, anche i prestiti produssero regolarmente interessi (c< usu-
rae »), sia pure a mezzo di contratti distinti da quelli di mutua, e in 
particolare a mezzo di stipulationes usurarum. 

La disponibilità dei soggetti al pagamento degli interessi svegliava, 
è ovvio, la disponibilità degli abbienti (cioè degli « equìtes » e dei 
« senatores ») a concedere loro somme in prestito. Ma difficilmente li 
rendeva ciechi o incauti. Come oggi, malgrado la sua buona disposizione 
a pagare interessi (o almeno a prometterli), è ben difficile che una 
persona in bisogno trovi un'altra persona o una banca che gli aprano 
prontamente la cassaforte (e occorrono preventive informazioni, dichia-
razioni di « afiidavit » da parte di gente conosciuta, eventualmente ga-
ranzie reali o personali), casi era anche nella società romana. E anche 
allora come oggi, purtroppo, le riluttanze dei finanzieri a prestare, quan-
do il debitore non fosse persona sicura o congruamente garantita, si 
vincevano offrendo loro interessi più alti di quelli indicati dal mercato 
o talvolta fissati dalle solite assurde leggi limitative dei tassi. Interessi 
tanto elevati, da invogliare i finanzieri al rischio, e da trasformare l'ope-
razione di prestito in una sorta di scommessa tra le parti. Caratteristica 
era a Roma (nella Roma del 111-I secolo avanti Cristo) l'ipotesi del 
fenus nauticuin, del prestito marittimo (oggi detto « a cambio maritti-
mo »), in cui gli interessi si convenivano in almeno un altrettanto 
della somma mutuata, dunque in almeno il 100%, spesso anche in 
molto di più, col patto che tutto « andasse a ramengo » se naufragava 
(come sovente avveniva a quei tempi) la nave in vista del cui viaggio 
il prestito era stato concesso. Molto diffuso era anche il prestito effet-
tuato, sempre contro promessa di interessi elevatissimi, a persone in 
stato di forte bisogno (il prestito che oggi viene definito tipicamente 

« usurario »), contando non tanto sulla possibilità che queste persone 
si rimpannucciassero e restituissero il capitale, quanto sulla possibilità 
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di ottenere molto a lungo, anche con minacce e peggio, i copiosi inte-
ressi, piú gli interessi sugli interessi non pagati a tempo debito, sino 
ad averle spremute del tutto. 

Tra i gentiluomini che nel secondo secolo avanti Cristo praticavano 
spietatamente, anche se copertamente, l'usura non va dimenticato l'au-
stero Marco Porcio Catone, il famoso e noioso censore del 184. E fra 
i gentiluomini che seguirono quell'esempio illustre nel primo secolo 
avanti Cristo potrei citare Rubino Postumo, Licinio Crasso il tnium-
viro e moli altri, ma mi limiterò a segnalare Giunio Bruto (sf proprio 
il Bruto che uccise Cesare in nome della libertà), di cui le vicende del 
prestito strozzinesco alla città di Salamina ci sono note attraverso le 
lettere di Cicerone a quell'altra buona lana in materia di speculazioni 
che era Tito Pomponio Attico. 

Naturalmente (ecco un'altra analogia tra il mondo romano e quello 
in cui viviamo) allora, non meno di oggi, le eccessive richieste di « usu-
rae », l'anatocismo (la pretesa di interessi sugli interessi non pagati), 
la stessa attività & prestare « cum umris », sia pur modiche, erano 
cose vivamente deplorate da tutti sul piano morale e sul piano sociale. 
Ciò non significa peraltro che i vampiri non vi fossero. Significa solo, 
come si è detto, che si nascondevano, che usavano « uomini di paglia » 
(Scazio e Mancinio furono i due prestanome di Bruto nell'affare Sa-
lamina), che trovavano quindi assai comodo ricorrere al ,nandatum pe-
cuniae faenerandae. 

7. - Cerchiamo ora, alla luce delle premesse formulate, di imma-
ginarci la posizione di Servio Sulpicio Rufo di fronte alla probabile dif-
fusione, ai suoi tempi, del mandat4m pecuniae faencrandae. 

Salvi casi speciali (quello del /enus nauticuin, a quanto pure), il 
prestito « cum usuris » era proclamato universalmente immorale: pari 
all'omicidio, aveva detto, esageroso come sempre, Catone. Visto che vi 
erano leggi limitative delle usurae, certamente illecito era il prestito pattuito 
ad usurae superiori a quei limiti (generalmente considerati ristretti). Una 
tex Marcia di epoca imprecisata, della quale ci parla Gaio (423), le-
gittimava i debitori a ricorrere direttamente alla legis actio per manus 
iniectionem per ottenere dai feneratores la restituzione degli interessi 
Percepiti. Cesare si era addirittura fatto promotore di una vera e propria 
crociata, purtroppo a noi non nota nei particolari, contro gli usurai. 
Tutto in quegli anni portava, insomma, a ritenere nulli i prestiti cum 
ururis, e da non pagarsi quanto meno le usurae, Di più: i finanziatori 
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occulti, di cui abbiamo sopra visto, si vedevano piovere sul capo le 
richieste di rimborso dei prestiti usurari fatti dai prestanome su loro 
mandato, sa pur con l'offerta della cessio actionum per poter poi an-
dare di persona, se si sentissero di farlo, ad esigerli personalmente 
presso i debitori. 

Tutto ciò posto, finalmente si chiarisce il motivo plausibile per cui 
Servio, interrogato circa la validità o meno del mandatum pecuniae fa-
nerandae, sostenne che il negozio fosse invalido e che pertanto il man-
datario non potesse convenire con l'actio mandati contraria il mandator. 
Invalido, il mandatum pecuniae /aenerandae, non solo nel caso che fosse 
stato generico («si generali/cr alicui mandetur, uti pecuniam suam faene-
rara »), ma anche ed a maggior ragione, se fosse stato specifico e 
determinato nella persona del debitore; nel caso di « qui mandavii tibi, 
tu Titio pecuniam faenerares ». Nel clima del primo secolo avanti Cristo, 
nell'età cesariana in ispecie, un giurista non poteva concludere altrimenti. 

Molto diversa la situazione storica e socio-economica in cui si trovò 
a pronunciarsi Sabino. 

All'epoca della fioritura di Masurio Sabino, nel primo cinquantennio 
dell'era volgare, i tempi delle guerre civili e del disordine sociale erano 
ormai da parecchio finiti, imperava la pax Augusta, i grandi affaristi di 
una volta si identificavano col princeps o si coprivano all'ombra di lui, 
tra la gente comune il prestito ad interesse era praticato con modera-
zione e a tassi, almeno formalmente, molto ragionevoli, mentre solo gli 
usurai in senso odierno, cioè gli strozzini, avevano una vita difficile. 
Non era l'età dell'oro, sia chiaro, ma era un'età in cui l'alta finanza 
viveva al di fuori del diritto e risolveva le sue questioni con transazioni, 
arbitrati, rimessioni al giudizio illuminato del princeps, evitando insom-
ma il più possibile la giustizia ordinaria. I giureconsulti se la facevano 
dunque con la gente comune e con le questioni economiche & calibro 
medio e piccolo, con un mondo cioè almeno apparentemente risanato dai 
mali più gravi del passato. 

Nel nuovo ambiente politico, sociale, economico del principato il 
mandatum pecuniae faenerandae perse quindi quelle connotazioni di ra-
dicale illiceità che avevano indotto Servio Sulpicio Rufo a proclamano 
nullo. Diventò o si ridusse a nulla più che ad una sottospecie del man-
datum pecuniae credendae ( quello «sine usuri, »), che era un mandato 
da sempre (anche per Servio) ritenuto valido. Anzi si iniziò in questi 
tempi anche l'utilizzazione dell'istituto a fini di delegazione ed a fini di 
garanzia delle obbligazioni, in concorrenza con la /ideiussio 
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Che altro poteva pensare, dunque, il saggio Masurio Sabino, se 
non che il mandatum pecuniae crcdendae, purché determinato nell'am-
montare del credito e nella persona del debitore principale, fosse per-
fettamente valido? Lo scontro, come già detto, non avvenne tra Sabino 
e Servio, ma tra i tempi dell'uno e quelli dell'altro. 

8. - Certo, negli anni, nei decenni, addirittura nei secoli che 
seguirono, almeno flno all'esaurimento dell'età classica, i dubbi e le di-
scussioni non mancarono di presentarsi o ripresentarsi, in questa come 
in tante altre materie del diritto. Ma è nell'umano che tali cose succedano. 

Ed è, in fondo, un bene che di tanto in tanto le perplessità vec-
chie o nuove che emergono dalla vita richiamino i giuristi al controllo, 
ed eventualmente alla correzione, delle conclusioni raggiunte. 



CONSUETUDO MICANDI » 

1. - Un dottissimo articolo di S. Calderone ha recentemente 

riportato sotto gli occhi degli studiosi un testo epigrafico largamente 

citato 1,  al quale si riconnettono problemi delicati, ma forse non tutti, 

nemmeno dal Calderone, soddisfacentemente risolti. 
L'iscrizione di CIL. 61770 fa riferimento ad un editto di L. Tur-

cius Apronianus, che fu praefectus urbi quanto meno tra 11 9 dicembre 

362 e il 28 dicembre 363. Sarà bene riferirla integralmente. 

Ex auctoritate Turci Aproniani v(iri) c(larissimi) praefecii urbi. 

Ratio docui:, utilitare suadente, consuetudine micandi summota, sub 

exagio potius pecora vendere, quarn digitis con/udentibus iradere, ut 
adpenso pecore, capite pedibui ei sevo lactante et subgulari lanio ceden-
tibus, reliqua caro cum pelle ei interaneis proficiai venditori, sub con-
speclu publico fide ponderis comprobata, ut quantum caro occisi pecoris 

adpendat ei empior nont ei venditori  commodis omnibus el praeda 

damnata, quani iribunas officium cancellanius ei scriba de pecuariis Ca-

pere consueverant. Quae forma interdicti ei dispositionis sub gladii peri-

culo perpetuo custodienda mandatur. 
Noi non siamo in grado di sapere se il testo sopra trascritto cor-

risponda esattamente ed integralmente all'editto di Turcio Aproniano. 

Le parole di esordio (« ex auctoritate rei!. »), inducono a pensare che 

siamo in presenza solo di un estratto, sia pure molto fedele nel del- 

* In flistoria 29 (1980) 124 se, 

S. GALDERONE, Digins coniudentibus in Scr in mcm. di S. Pugliatti 5 (1978) 

139-156, 
2 CI L. 61770. L'iscrizione, riportata in ronda conforme da varie trascrizioni, 

è andata perduta nell'originale 
3 Cfr, A. CHASTAGNOL, Le: /a.rtcs de éa Pré(ccture dc Rome aM Bas-Empire (1962) 

156 nt. 65 A. FI. M. JONES, J. R. MAR'rINDALE, The Prosopography 0/ the Later 

Roma,, Ernpzre 1 (1971) 88 s. (n. 10). Il nastro Tutcio Apraniano 6gura talvolta 
qualificato con laggiunta di Asterius. Suo successore ne! periodo 367-368, fu Vet-
tius Agorius Praetextatus, il destinatario di M. 14.4.4 (v mira nt. 8). 
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tato, de! provvedimento. Il quale provvedimento, nella stesura originale 
e completa, può ben aver compreso talune disposizioni specifiche d'e 
quali, come vedremo tra poco 4, si fa riferimento in CTh. 14.4.4.2 e 3, 
nonché in DL. 6.1771. 

Per ora limitiamoci ad una prima traduzione. Dopo l'accennato 

esordio (ex auctoritate—urbis) le sezioni in cui l'epigrafe può essere di-
stinta sono, se non erro, cinque: 

a) ratio-summoIa: in cui si dice che considerazioni pratiche e 
razionali concorrono nel suggerire di abolire (in ordine alla vendita dei 
pecora) l'uso di fare le valutazioni col sistema del « mkare »; 

b) sub exagio-tradere: in cui si chiarisce che i pecora vanno ven-
duti in base a pesatura (< sub exagio »), piuttosto che essere trasferiti 
« digitis conludentibus »; 

e) ut adpenso—venditor: in cui si spiega che i vantaggi della pe-
satura consistono nel porre sia il venditore che il compratore a pari ed 
esatta cognizione, garantita dalla pubblicità dell'operazione (sub conspectu 
publico fide ponderis comprobata), del peso morto che viene venduto'; 

d) com,ilvdis omnjbus—consueverant: in cui si dichiarano illeciti 
e non piti dovuti i « prezzi » chiesti o addirittura pretesi, secondo una 
cattiva abitudine, dai funzionari che sovrintendono al mercato o che 
cooperano alla scrittura o registrazione degli atti; 

e) quae /orma—rnandaiur: in mi si minacciano ai trasgressori, se-
condo una vecchia formula di stile, i rigori dell'autorità. 

2. - Tanto premesso, i punti dubbi (o maggiormente dubbi), ai 
fini di una completa comprensione dell'editto di Turcio Aproniano, at-
tengono al senso da attribuire a pecora (ed a pecuarii), al significato di 
consuezudo inicandi e di digitis conludentibus, al rapporto tra questi 
due modi espressivi. 

Per quanto riguarda i pecora, il Calderone ovviamente non si na-
sconde che pecu, (-oris) indica usualmente il bestiame (sopra tutto quel-
lo minuto) in genere, ma qui propende per il riferimento specifico agli 

Infra n. 2 

A questa proposito l'editto specifica che testa, piedi e grasso del petto e 
del collo spettano al mattatore (capÉte—cedenhibur), sicché quel che resta al vendi-
tore, da alienare al compratore, sta nella carne, nella peue e nelle interiora (reliqua 
caro—venditori). Trattandosi di vendita dell'intero capo di bestiame (a peso morto), 
è chiaro che le ossa e le stesso sangue, se ritenuto utilizzabile) accedono alla caro, 
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ovini 6. P, vero infatti che le vendite di ovini erano trattate unitamente 
a quelle dei suini nell'unico forum suarium , ed è anche vero che in 
una costituzione del 367 Valentiniano e Valente, rivolgendosi al prae-
fectus urbi Praetextatus, si occupano delle distribuzioni gratuite di caro 
porcina ed elogiano precisamente Aproniano per aver disposto che il 
peso dei maiali non fosse stabilito ad occhio, bensi sulla base di rego-
lari bilance , ma la fattispecie presa in esame nella nostra iscrizione 
sarebbe per il Calderone radicalmente diversa. Mentre q& si parla di 
vendita libera di carne di pecora, nella costituzione del 367 e negli editti 
di Aproniano si fa riferimento al prelievo forzoso della carne di maiale 
presso gli allevatori ed ai problemi di stima e di pagamento connessi. 
Sbaglierebbe quindi Gotofredo nell'attribuire ad un unico editto di 
Aproniano (e precisamente al nostro) il principio della pesatura me 
diante bilancia . 

Malgrado ciò, non mi sentirei di dire che Gotofredo sia davvero 
in errore. Se si accetta ]'ipotesi di un unico e più complesso editto emes-
so a suo tempo da Turcio Aproniano o  si può ammettere senza dif-
ficoltà che in questa Occasione il praefectus urbi abbia regolato tanto la 
ipotesi del prelievo coattivo di carne suina, includendo anche le dispo-
sizioni pervenuteci attraverso CIL. 6.1771 ", quanto l'ipotesi della ven-
dita libera di pecora. E siccome la carne di maiale poteva anche essere 
venduta sul libero mercato, si può capire che il pecora di CIL, 61770 
abbracci, secondo la sua significazione generica, tanto gli ovini quanto 
i suini. La ratio e la uiilitas della pesatura mediante bilancia valeva sia 
per gli uni che per gli altri, oltre che per il prelievo forzato di suini. 

3. - Pi11 delicata la questione relativa alla consuetudo micandi e 
al digitis conludentibus. 

Micare è un verbo dal senso sfuggente, che dà approssimativa-
mente l'idea di un'azione compiuta con grande rapidità e che viene 
spesso accompagnato dall'ablativo digiti: per indicare il gioco della mor- 

CI. (nt, 1) 144 ss. 

7 In proposito: CALDERONE nt. 1) 142 n. 3 e 4. 

CTl. 14.4.4.2: Qui/ms in rebus i//ud quoque a dccesswe tuo salubriter Ms/i- 

tutum est qur, suariis aestimandi licentia denege/ur pondusgue porcorum trutinae 
examine, non ocre/orum libertate quaerctur Teli. 

J. Gomopnna,s, ad CTh. 144.4. 
' Retro nt 1. 

Sul punto rinvio ai commento dì (3etofrcdo (retro nt. 9), 
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ra il risolvere una questione tra due soggetti coi sistema del pari e 

caffo '. Questo impiego preponderante del verbo ha fatto si che talvolta 

esso sia usato anche in assoluto (sottintendendo il digitis) per alludere 

al pari e dispari ed a sistemi siflatti C . 

Autorizza questo significato peculiare, anche se molto diffuso, del 

verbo icare a ritenere che i Romani del quarto secolo decidessero le 

loro divergenze circa il peso dei pecora, e conseguentemente circa il 

prezzo da pagare per ogni capo, con partite di morta? Qualche caso 

isolato può esservi anche stato, ma non è serio pensare che la morta 

e il pari e cafTo costituissero addirittura un uso generale di mercato 

Solo studiosi egregi, ma assai lontani dalla realtà e dal realismo pos-

sono aver creduto in una fola del genere 14  E fa bene i! Calderone ad 

escludere che la consaeiudo micandi deplorata da Turcio Aproniano va-

da intesa in questo senso 

Non aggiungerei peraltro che sia nel verosimile il Calderone quan-

do passa ad esporre una sua propria teoria. Il micare, posto che sia in 

connessione col digitis conludentihvs, porta il nostro a. a supporre che 

Turcio Aproniano vietasse, o almeno severamente sconsigliasse, il com-

plicatissimo sistema del conteggio con le dita 16:  un sistema, di cui ben 

difficilmente potevano essere esperti i contadini venditori di pecora, e 

magari anche i rudi mercanti che alla compera degli stessi si dedica-

vano. I veri maestri del conteggio con te dita erano essenzialmente que-

gli intriganti dei funzionari dell'o//icium prefetturale e il cancdllarius e 
Io scriba loro degni compari nella caccia a commoda e praedae: ha- 

I' C(r. TbLL ahv. 
3 Suet, Aug. 13.2, casi dice che Augusto si comportò nei confronti di due 

suoi prigionieri un padre e un rglio: alrns, patrern et Jihum, pro vita rogantis Sor-
tiri ve! ,nkare zussisse, al alieruiri concedretur teli 

4 Per tutti: K. SCIINEIDF.K, se, Micare. in PW. 15.2 (1932) 1517 (« Sogar auf 
dem Fleischniarkt 'vurde der mi bezahlcnde Preis in] Streitfa!Ie durch Morta ent 
schieden was erst Un Sradtpraefect Turrito Apronianus in der 2. Hìlfte des 4. 
Jhdts. n, Chr. verbot »), V. anche ThLL. cir.: « in rnacello avinis pretitim sortiendo 
constituere » (qui al quid di abilità richiestici dalla morra si sostituisce il sorteggio). 

Per vera, il CAI.DER0NE nt. 1) 150, reagisce alla formulazione dello Schneider 
riportata retro a nt. 14, osservando che nell'editto di Turcio Apraniano non esiste 
alcun accenno al prezzo. Tuttavia, dato che il prezzo poteva essere solo quello di 
mercato (o, se si vuole, di calmjere), era alla quantità, cioè al peso della carne, 
che doveva farsi riferimento per poter stabilire il prezzo del capo in contrattazione. 
Buone considerazioni ha invece il CALDERONE (cit.) 150 s. a critica di una spiegazione 
po plausibile del CIIASTAGNOI. (nt 3) 327 sulla quale qui per brevità sDrvQIO. 

n Letteratura in CALDERONE nt I) 153 nt 39 
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stava che si mettessero fraudolentemente d'accordo con una delle due 
parti, che colludessero con la loro abilità nel menare le dita, perché 
l'onestà della contrattazione andasse a farsi benedire 17  Insomma, il 
micare e il diitis colludere sarebbero stati avversati da Turcio Apro-
niano allo scopo di tradurre in concreto quella che sarebbe stata la 

ragione di fondo del suo intervento edittale: il bando ai commoda ed 
alle praedae pretesi dai funzionari. 

Non opporrò a questa tesi che la condanna della illecita avidità 

dei funzionari è contenuta in un contesto che sembra riflettere una 

ipotesi del tutto staccata da quella principale, consistente nel divieto 
della consuciudo micandin. Non opporrò nemmeno che la pesatura dei 
capi di bestiame dava risultati che sempre in cifre, e quindi eventual-
mente in un computare digì:ìs, si traducevano, sicché la presunta fur-
beria dei funzionari avrebbe avute sempre modo di farsi valere n. Op-
porrò piuttosto questo. Se Aproniano prefer( l'exagìurn alla consuetudo 

micandi, ciò dovette essere perché l'exagiurn e il micare costituivano 
due nodi diversi per eseguire la stessa operazione, cioè per valutare 
il quantum dell'animale venduto il suo peso morto (e per potere, in 

un secondo momento, calcolare il prezzo dello stesso). Stava al ven-

ditore ed al compratore eseguire d'accordo questa operazione, 

4. — Io penso che solo una certa esperienza degli usi di mercato, 
cosi come corrono da secoli e secoli in Italia e in Europa, permette di Co-

gliere, senza nemmeno troppa difficoltà, il senso vero di consuetudo mécandi 
e di digitis conludentihus. Sono usi variatissimi da piazza a piazza, ma 
che coincidono tra loro nella sostanza delle cose perché suggeriti da 

esigenze fondamentalmente identiche e generalmente assai stabili 20• 

7 CALDERONE nit. I) 155 s. 

Il Rinvio alla dissezione del testo fatta retro n. 
9 Tanto meno opporrò cli, forse a causa della mia scarsa fantasia, non riesco 

ad immaginarmi il funzionamento concreto delle prevaricazioni furbesche e degli 
accordi fraudolenti con Pune o con altro contraente, che il Calderone attribuisce 
ai funzionari. Se le operazioni di conteggio delle quantità stabilite sulla base della 
consueludo ,nicand, risultavano, ad una verifica successiva, sbagliate vi era tutte 
il modo per chi ne avesse subito pregiudizio, di contestare giudizialmente l'crror 
in quantUate o addirittura il do/ta malus della controparte. 

20 Questo non è il luogo per un richiamo alla sterminata bibliografia sulle con-
suetudini e sugli usi. Occorre aiungere solo questo: che in Italia, come in altri 
paesi del mondo, sì suole procedere (in Italia, ad opera delle Camere dì Commer-
cio) a raccolte ed a revisioni periodiche, in testi ufficiali. degli risi di piana. Il 
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Qualora si proceda lungo questa strada, utilizzando qualche buona 

raccolta & usi di mercato e di prassi delle borse rruorcii 21,troveremo 

anzi tutto che il bestiame da macello (da non confondersi con le carni 

già macellate) viene solitamente venduto con tre sistemi: a peso vivo, 

a peso morto, o infine a vista o a colpo d'occhio '. I primi due sistemi 
(lo dicono le parole) sono quelli della vendita sub exagio, il terzo si- 

stema (le parole Io fanno chiaramente intendere) è quello della vendita 

basata sulla consuetudo micandi. E si noti, anche al giorno d'oggi val-

gono regole analoghe a quelle fissate da Turcio Aproniano circa le parti 

da escludere dal peso morto e da conferire, se si vuole, al macellaio 

per retribuzione della sua opera'. 

Se il bestiame destinato al macello viene venduto « alla pesa », 

le possibilità di controversie tra i contraenti sono, oggi come ieri, piut- 

tosto limitate, salvo forse per quanto riguarda lo stato di alimentazione 
e di idratazione dei capi venduti vivi e la tara da applicare al loro 

peso ". Se la vendita avviene a colpo d'occhio, le cose invece, oggi 

come ieri, si complicano: da un lato, perché solo la consegna materiale 
(il Iradere) della merce può porre in luce se la stima ad occhio è stata 

sistema è lodevole sotto il profilo della maggior certezza che si ottiene sul piana 
probatorio in proposito, ma è molto pericoloso sotto il profilo delle deformazioni 
volontarie o involontarie che si possono causare. Come esempio clamoroso di de-
formazione volontaria (quindi di falsificazione) degli usi porterei questo. L'uso pre-
valente di chiusura delle trattative orali è stato sempre quello, anche in Italia, di 
una buona stretta di mano o di incontri di mano a palme aperte tra i contraenti; 
ma siccome quaranta o cinquanta anni fa il regime fascista del tempo, ritenendo 
che i Romani salutassero solo a braccia (nel saluta romano appunto), aboli la stretta 
di mano le servizievoli raccolte delle Camere di Commercio italiane si affrettarono, 
salvo eccezioni, a togliere di meno la menzione della stretta di mano conclusiva 
delle contrattazioni, sostituendo la descrizione dell'odiata prassi con terminologie 
generiche e vaghe (dei tipo: il contratto si conclude oralmente) A tutt'oggi non 
pare che l'omissione sia stata sufficientemente riparata. E se negli usi emiliani 
toscani del mercato-bestiame si trova oggi un accenno alla stretta di mano, ciò 
dipenderà forse dal fatto che in quelle piazze si parla specificamente di battuta 
delle dcstrc palma contro palma oppure di palmata (in/ra nt. 26). 

2' Ottima e molto ricca è la raccolta della Banca Commerciale Italiana, Usi 
delle piazze italiane (1966). 

Cfr. Usi (m. 21) 375 so. 
23 Retro nt. 22, passim, anche in relazione a CTh. 24,4,4.2: 	zoovuù vero 

a possessore Iradendum ol, digeriem prin, unin: noctis tantum ieiunitate vacuetur. 
21  Retro nt. 22 e 23. 
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ragionevolmente vicina al peso esatto 13;  dall'altro lato, perché la valu-
tazione del peso viene attuata attraverso proposte e controproposte suc-

cessive dei contraenti (col venditore che valuta ovviamente in eccesso 

e col compratore che valuta altrettanto ovviamente, in difetto) sino al 

momento in cui i due raggiungono un punto intermedio di intesa sul-
la stima. 

E a proposito delle botte e risposte tra le parti circa la valuta-

zione del peso, gli usi di mercato sono larghi di suggestioni in ordine 
al metodo solitamente, e quasi necessariamente, adottato a. 

Dato che la contrattazione è orale (salva successiva traduzione in 
scrittura ad probationem) e dato che essa avviene nel bailamme del 
mercato, con possibilità di intervento anche di molteplici aspiranti com-
pratori, la trattativa si svolge come suoi dirsi, alle grida 27  Ma le grida 
non bastano. Occorrono da parte di tutti i segni di accettazione e di 

controproposte circa la quantità. Segni che, come nei recinti di borsa, 

si sostanziano in alzate di mano e in messa in mostra di un certo nu-
mero di dita'. 

Solo se e quando le dita, in questo giuoco delle parti, coincidono 

nel numero e nel connesso segnale tra loro, solo quando, nel senso 

buono della parola, la collusione tra venditore e compratore è piena 
e certa, l'accordo può dirsi raggiunto. Digitis conludentibus, per dirla 
con Turcio Aproniano. 

' Ecco forse il motivo per cui Turcio Aproniano distingue tra sub exagio ven-
dere e digitis contudcnubus / radere: v. retro n. I. 

6 Cfr. Usi (in. 21) 267 ss. con larga casistica. Sul piano teorico: C. M. BIANCA, 
La vendita e la pennuta (1972) 278 ss. 281 ss. 

27 1 contratti alle grida sono, come è ben noto, una specie minuziosamente 
severamente regolata nelle contrattazioni di borsa. 

' Non occorre essere pratici di borsa (ed essere ammessi a frequentarne le 
stesse) per saperlo. Non vi è alcuno, credo, che non abbia visto almeno Una volta 
la caratteristica scena, entro il caratteristico ambiente di voci che si accavallano, 
in qualche film americano. Si può ignorare il mercato delle pulci dietro l'angolo, 
ma non si può ignorare Wall Street. 



LA CONGRUENZA DELLE SOMME 

I. - Le Istituzioni di Gaio (3.102) affermano recisamente che la 

stipulatio è inutilis, se alla richiesta di diecimila formulata dallo stipu-
lante la controparte risponde con una promissio di cinquemila. Il prin-

cipio è affermato con altrettale recisione dall'Epitome Gai (2.9.10) e 

sopra tutto dalle Istituzioni di Giustiniano (3.19.5), le quali precisano 

che l'inutiliias sussiste anche nella ipotesi inversa (nel contra) 

Se ne dovrebbe trarre la conseguenza che, tanto in diritto classico 
quanto in diritto postclassico-giustinianeo, fossero nulle le stipulazioni 
quando mancasse la congruenza tra la somma richiesta e quella promessa. 
Ma vi è un passo di Ulpiano che suona sorprendentemente in maniera 
diversa. 

D. 45.1.1.4 (UIp. 48 Sab.): Si stipulanti mibi « decem » tu « vi-

ginti » respondeas, non esse contractam obligatzonem nisi in decem 

constal. ex contrario quoque si me « vigintì » interrogante tu « decem » 

respondeas, obligatio nisi in decem non erii contracta, licet enim oportet 

congruere summam, attamen manifestissi'num est viginti ei decem messe. 
Allo stìpulator che ha chiesto dieci (promìttis mibi decem clari?) 

la controparte, anziché aderire con un semplice promitto ha risposto im-
pegnandosi per venti (promitto viginti dar): sta in fatto (consta!) che 
l'obbligazione tra i due non è stata contratta, se non per dieci. Lo stesso 

(noi in decem) è a dirsi per il caso inverso (richiesta di venti e pro-
messa di dieci). Perché? Perché, se è vero che le somme debbono es-
sere tra loro congruenti, tuttavia è chiaro come la luce del sole che il 
dieci sta nel venti. Limitatamente alla somma minore la congruenza vi è. 

La dottrina oggi prevalente ritiene il passo interpolato, eventual- 

* In ANA. 97 1986) 176 ss. 
Sul tema: R. BACKIIAUS, « In ma,ore m'rita inest » Eine jnstinianische « re. 

,la hais » in de,, klassischen Rechtsqueilen. Herkun/t Anwcndungsbereich und 
Fwiklion, in ZSS. 100 (1983) 136 ss. specialrn. 152 ss. bibliografia ivi. Cf, . anche: 
H. E. TROJE, « ArnbiuiIas iontra stipnktorem ». in SDII! 27 (1961) 93 55.. spec. 130. 
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mente da mano postclassica pregiustinianea. Una autorevole minoranza 
è invece per la genuinità ed ascrive alla giurisprudenza dell'età dei Se-
veri, di cui è esponente Ulpiano, l'inizio anche a questo riguardo della 
degenerazione progressiva della stipulatio. A questa minoranza si è ag-
giunto di recente, con nuovi argomenti, R. Backhaus. Sono però argo-
menti che non convincono. Le maggiori probabilità militano, a mio av-
viso, per una isolata rielaborazione pregiustinianea. 

2. - ( iii indizi formali dell'alterazione sono stati posti in luce da 
tempo e sono abbastanza evidenti. A prescindere dal periodo finale, in 
cui figura un licei con l'indicativo, i due nisi in decern sono chiaramente 
inseriti nei due primi periodi allo scopo di limitare altrettante nega-
zioni della produttività di effetti della stipulatio: negazioni che ormai 
erano già state formulate. 

Se i due periodi fossero usciti nella loro interezza dalla mano di 
Ulpiano, è pensabile che questi avrebbe scritto, in positivo, che l'obbli-
gazione ex stipulatu doveva ritenersi contratta limitatamente a dieci 
(durntaxa/ deccrn, ad esempio), senza far ricorso al tortuoso costrutto 
non con/rada nisi. E non si opponga che il nisi in dccem può essere stato 
apposto da Ulpiano 'a due precedenti negazioni fatte dall'autore da lui 
commentato, Sabino. Se avesse voluto rovesciare un principio autorevol-
mente affermato da costui, Ulpiano, è presumibile, avrebbe corredato i 
lemini sabiniani con considerazioni contrarie piú esplicite. 

Comunque gli indizi formali di interpolazione non sono certo suf-
ficienti alla diagnosi di un'alterazione sostanziale, addirittura innovativa. 
Ciò che conta è l'assurdo, sia per diritto classico che per diritto post-
classico-giustinianeo, di un contratto formale « per adesione », il quale 
sia valido parzialmente quando l'adezione del promittente sia stata solo 
parziale. D'accordo che la stipulatio incorse nel ben noto lento processo 
di degenerazione, ma questo processo degenerativo non implicò mai lo 
scardinamento del meccanismo della domanda fatta dallo stipulato, e 
della conseguente risposta fatta dal promissor: implicò piuttosto che 
quella congruenza tra domanda e risposta, che la compresenza delle due 
parti, che la stessa pronuncia della formula si fingessero come avvenute 
anche quando non vi fossero state. Fu cosi che si pervenne alla prassi 
di coprire con una fittizia 	clausola stipulatoria » (e interrogatus spo- 
pondii 	ogni sorta di contrattazione, per dare alla stessa il crisma del- 
la validità. 

A mio avviso, il manipolatore postclassico del testo di Ulpiano 
aveva in mente proprio la funzione di copertura di altri negozi eser- 
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citata ai suoi tempi dalla stipulatio. Se dopo una risposta di venti alla 
richiesta & dieci o viceversa, ci si fosse accordati tra le parti per la 
somma minore era indispensabile mettere in opera una nuova stipulatio 
relativa a questa somma? Non era indispensabile, dal momento che, come 
è manifestissimo, in maiore minus ines!. La stipulatio di copertura po-
teva essere utilizzata. 

3. - Non vi è dubbio che già il) età classica l'uomo della strada 
fosse incline a ragionare secondo il topos elementare dell'in maiare minus 
:;est. Appunto perciò i giureconsulti si adoperavano a dire che invece, 
quando vi fosse incongruenza tra il richiesto e il promesso, non esse 
contractan, obiigaiionem. Ma vediamo gli argomenti portati puntigliosa-
mente dal Backhaus ad avvalorare la tesi per cui Ulpiano in persona, 
reagendo ad un principio finora ammesso in modo unanime, avrebbe 
sposata e avvalorata l'opinione dell'uomo della strada. 

Primo argomento. Gai 3.102 afferma che l'inutilitas della stipulatio 
per incongruenza della somma è un principio che vale « adhuc », fino ad 
ora, fino al suo tempo: non è escluso dunque che Ulpiano, fiorito dopo 
Gaio, l'abbia pensata diversamente. Potrei rispondere che la divergenza 
di Ulpiano trova smentita nella conferma che di Gai 3.102 leggiamo in 
BG. 2.9.10 e in Inst. 3.195 Mi basta però replicare, invitando a leg-
gere tutto quanto Gai 3.102, dal quale risulta che il rispondere cinque-
mila alla domanda di diecimila è un esempio del non rispondere affatto: 
Adhuc inutilis est stipulatio, si quis ad iil, quod ìnterrogatus erit non 
responderii, ve/ziti sì sestertia decem a te dati stipuler et tu numnzum 
sestertium quinque milia promittas, aut si ego pure stipuler, tu sub 
condicione prominas. 

Secondo argomento. La conferma di Gai 3.102 operata da Inst. 
3.19.5 non esclude che i compilatori giustinianei abbiano interpolato 
Ulpiano in D. 4511.4. Potrei rispondere con molte considerazioni, che 
mi porterebbero piuttosto lontano, circa il modo di compilazione dei 
Digesta. Mi basta però replicare che, come è stato già ben visto dal 
Troje, l'alterazione di D, 45.1.1.4 è di origine pregiustinianea, sicché 
tutto facilmente si spiega. 

Terzo argomento. La violazione del principio di congruenza non è 
un indizio cogente di interpolazione ed è confermata da altri casi (cfr. 
D. 45.1.1.5, D. 45.1,65, D. 45.1.83.3-4). Potrei rispondere che anche le 
altre eccezioni sono di genuinità discutibile. Mi basta però replicare 
che nessuna tesi è « cogente », né in un senso né nell'altro: qui si di-
scute solo del possibile e del verosimile. 
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Quarto argomento. Il ricorso alla regola in maiore minus inest, che 
si legge nel periodo finale di D. 451.1.4, fa parte del repertorio argo-
mentativo delta giurisprudenza classica e si manifesta chiaramente con-
tro l'ipotesi dell'interpolazione. Potrei rispondere che proprio l'accurata 
ricerca dedicata dal Backhaus alla regola in maiore minus mesi (cfr. 
D. 50.17110 pr.) pone in evidenza quanto poco questa regola abbia 
inciso sulle argomentazioni dei giuristi preclassici e classici e quanto 
male sia stata da questi talvolta utilizzata (cfr. D. 32.29.1, su cui 
Backhaus p. 169 Ss.). Mi basta però replicare che il topos in maiore 
minus mesi non fu esclusivo dei preclassici e dei classici, ma fu accettato 
ed utilizzato senza difficoltà anche dalla giurisprudenza successiva. 

Quinto e ultimo argomento. Il non esse contractam obligaiioncm 
nisi in decem (e casi pure la corrispondente frase del periodo successivo) 
noti sta a significare l'insorgere necessario, inevitabile di una obbliga. 
zione di dieci, ma significa soltanto che la parte che ha detto venti 

può » essere d'accordo nel ritenere valida l'obbligazione di dieci: « damit 
ist zunkhst nur die Mdglichkeit ausgeschlossen, dass eine Verbindlichkeit 
ùber IO hinaus, also iber 20, entsteht, und hiervon konnte Ulpian zu 
Recht bebaupten, dies stehe fest (consiat) ». Al che potrei rispondere che 
questo modo di ragionare è sempre in netto contrasto col periodo finale 
del passo, ma mi basta replicare che il testo non fa affatto dipendere l'esse 
ohligaiionem contractam dall'accordo eventuale, ipotetico tra le parti. 

D. 45.1.1.4 si pronuncia in termini assoluti, i quali presuppongono 
che l'accordo tra le parti limitatamente al dieci in ogni caso vi sia e non 
possa in nessun caso non esservi. Volerlo negare non è fare anticritica? 



« MAGISTER » E «GUBERNATOR NAVIS» 

1. - La vecchia questione circa l'individuazione del magister navis 

è stata recentemente ripresa dal Moschetti con una indagine diligente e 
completa, che approda peraltro a conclusioni, se non erro, perplesse. 

Come è noto, la maggioranza dei romanisti vede nel magister il « co-
mandante » o « capitano della nave 2  e dello stesso avviso è sostanzial-
mente, pur con qualche perplessità, il Ghionda . Di diverso orienta-
mento furono invece, alla fine del secolo scorso, le conclusioni del Rocco 

(Alfredo), secondo cui il magister è solo « colui al quale è affidata la 
gestione economica della nave », mentre « un capitano, nel senso tecnico 

della parola, non esisteva a bordo delle navi romane » . Oggi il Mo-

schetti concorda da un lato, col Rocco per quanto riguarda la figura del 
magister 5; salvo che, a suo giudizio, sulla nave c'era anche 11 capitano, 
eh era precisamente il gubernator t. I] gubernator navis, nella sua rico-
struzione, era « subordinato certamente al magister », ma era il padrone 
assoluto della rotta, « nel senso che ciò che egli comandava per la riu-
scita della navigazione esigeva una assoluta obbedienza senza contrasto » 

* In Lnbeo 11 (1965) 36 sii. 
Mosci ILTrI (i. NE., Il « gubernator nains » (Contribzao alla storia de1 dirfl:o 

marittimo romano), in SDIII. 30 (1964) 50 ss. 
2 Per tutti: }(ASER RPR 1228, 508. 

GrnoNim, Sul 	magister navis ». in R. c/. nav. 1 (1935) 327 ss 
Rocco AIfr., La responsabilità degli armatori nel diritto romano, in Gita. iL 

50 (1898) 4.301 S, 

MoseliEni 112: « Da ciò che si è detto rimane assodata l'inesattezza di voler 
tradurre l'espressione magister navis con il vocabolo italiano capitano ', giacché, 
come abbiamo vkto. il  magirtcr navis adempiva delle funzioni che esulavano total-
mente da quelle riguardanti il comando tecnico della navigazione, mentre questa 
era affidata esclusivamente al gubernator ». Cfr. anche 79 ss. 91. 

MOSCHETTI 112: « Per le conoscenze tecniche e pratiche che egli possedeva, 
era unico soggetta che fosse in grado di condurre la nave e di dirigerne la rotta, 
con dilzge,'tia, pradent:a, peritia e scientia ». 

MOSCI-tETTI 112. 
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Ora io non dico che magister e gubernator fossero necessariamente 
sempre la stessa persona. A mio parere lo erano però nella normalità 

dei casi. Se nelle fonti di cui disponiamo essi sembrano essere (spesso, 
non sempre) due personaggi con ruoli diversi, ciò dipende, il più delle 
volte dalla diversità dei punti di vista da cui si considera l'istituto. Dal-
l'angolo visuale del giurista, attento ai problemi dell'actio exercitoria, 
dello tacita merciuni e insomma dell'amministrazione economico giuridica 
della nave, il nostro personaggio viene in luce come magister, cioè come 
capo della spedizione marittima. Dall'angolo visuale del non giurista, at-
tento solo alle difficoltà della navigazione e della rotta, egli viene in 
luce come gubernator, cioè come conduttore tecnico del naviglio. Du-
plice, non vi è dubbio, la funzione; ma inverosimile che, su quel guscio 
di noce ch'era la nave oneraria romana, essa si ripartisse, salvo ecce-
zioni, tra due persone diverse. 

2. 	Le fonti non giuridiche, che è merito del Moschetti di aver 
pazientemente escerpito 8  sottolineano, si diceva, la funzione tecnico-nau-
tica del comandante della nave. Appunto per ciò esse parlano con molta 
frequenza, sulle tracce delle fonti greche', & gubernator navis, che « cia-
vuni tenens quielus sedei in puppi » O e cosí via dicendo".  Ma non 
sbrigliamo troppo la fantasia. In primo luogo non è affatto vero che 
il gubernator venga, dalle citate fonti, più specificamente e inconfondibil-
mente caratterizzato c. In secondo luogo, non vi è argomento che tenga, 
per dimostrare che le fonti non giuridiche denominino, con assoluta in-
differenza, il gubernator anche come magister. 

Per quanto concerne la caratterizzazione del gubernator, sembra al 

E MOSCHETTI 55 Ss. 

MOSCHETTI 69 Ss. 

'° Cic. sepi. 6.17. 
'I Si legge, ad es., in Var. FI. arg. 5.13 che il guberna:or ha l'imperium ca 

risme, e Ov. met. 3.622 incalza che sulla nave spetta a lui la maxima pars iwis. 
Non si perda a questo proposito, i. bizzarra etimologia di fsid. etym. 19.1.4: 
Gubernio, qui ci gubernator, quasi coibernato,, quod coibcat prudentia sua iberna, 
id est tempesta,cs mari:. 

12 Non affermerei, ad esempio, che « Plauto ci descrive, addirittura, gli indu-
menti di cui era vesti,» (cfr. MOSCHETTI 57), allorché onil. 1181 55.) fa dire ad 
un suo personaggio: Causeam habeas ferrugineam et scutulam ob oculo: laneam / 
pailiolum habeas ferrugineum (nam i: colo: thalassicust) / id conexum in unicro 
laevo, ex/a/illato bracchio / praecintu, aliqui, adsi,nulato qt.asi gubcrnator sies. 
Oltre tutto, la causea e il pailiolum sono indumenti greci. 
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Moschetti "  di poter affermare che questi era insignito & un gladium e 

che, pertanto, aveva il ìus vitae ac neci, sulla gente dell'equipaggio. Ma 

la prova qual è? È un passo dei Fasti ovidiani (2.99 ss), là ove si 

parla di Arione (s quod mare non novit, quae nescit Ariona te/lu,? ») 

che, salito su una nave con i tesori procacciatisi col canto, s'avvide che 

le insidie del mare erano di gran lunga superate dalla malvagità dell'equi-

paggio, « namque gubernator destricio constitit ense I ceteraque annata 

conscia lurba manzi ». Si, indubbiamente, qui il gubernator stringe nella 

mano una spada, ma nulla assolutamente ci dice che sia il gladio che 
compete al suo comando; si tratta solo della daga cui egli ricorre, tra 

le altre armi consimili impugnate dalla ciurma piratesca, per rapinare lo 
sbigottito, « metti pavidus », Arione. Ché anzi è proprio Ovidio, nei due 

versi seguenti, a dissipare ogni possibile dubbio circa questo gladium 

che sarebbe stato di competenza del gubernator: « Quid tibi cum gladio? 

dubiam rege, navi/a, puppem: / non haec suni digiti' arma tenenda lui, » t4 . 
 

Ne gubernator ultra clavum (o puppem), dunque. Comunque, posto 
da parte il itt, gladii, depongono almeno le fonti non giuridiche per una 
caratterizzazione del gubernator sul piano del linguaggio? Nemmeno. Esse 
parlano si di gubernator, come di inagister o. Scambio di parole, afferma 
il Moschetti ; scambio di parole, spesso dovuto al fatto che un guber-
nator particolarmente esperto, cioè maestro nella sua arte, viene indicato 
piú con riguardo alla sua particolare esperienza, che con riferimento spe-

cifico alla funzione. Ma la spiegazione può calzare per Tifi, il primo che 

fu esperto, secondo la leggenda, nell'ars gubernandi 17,  ma non calza cer- 

MOSCHETTI 56, 76 s., 112: «Ognuno sulla nave doveva tempestivamente 
seguire i suoi ordini e tutto ciò è simbolicamente rappresentato dal gladiurn, che 
orna la figura del gubernator, e ci testimonia la sua potesta, gladii, in casi di emer-
genza era proprio questo glat4dium che affermava nel gubernator I'auctoritas (I') di 
poter disporre della vita e della morte di quanti sulla nave, dei suoi subordinati, 
si fossero opposti ai suoi ordini ». 

14 Diversamente MOSGHETTI 76 s secondo cui « l'osservazione e lo stupore 
di Arione sono esatti », anché « doveva certamente trattarsi di un potere a cui il 
gubernator faceva ricorso soltanto come ultima ratio e che sicuramente non avrebbe 
potuto esercitare nei confronti dei vectores e dei suoi superiori ecc, ecc.». Ora, 
a parte il fatto che il poeta parla sia di gladium che di ensi: (licenza poetica?), mi 
sembra decisivo che Arione (o Ovidio?), rivolto al gubernalor, gli dica: armi di 
questo genere non sono fatte per te. 

15  O di navita, o di custoi tabernaculì, o di moderato,. 
6 MOSCHETTI 58 Ss. 

" Ov. ari 1.6: Typhys in baemonia pappe magister era;. 
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tamente per Palinuro nel racconto virgiliano , né per Ovid. fasi. 3.585 
si. ', né per Luc. phars. 3.562 sa. : testi (non giuridici) che non vedo 
come il Moschetti possa ritenere innocui per la sua tesi 21  

Per la piena sinonimia di gubernator e magister, quanto alle fun-

zioni di governo nautico della nave, sembra comunque decisivo, come 

già ha visto il Ghionda c: 

CTh. 13.9.3 (Gratian. Valentin. Theod. navi ctdariis Afris, a. 380) : 

(Quotiens obruta vel submersa fluctibus navi examen adhibetur . .) circa 

magistros naviurn)  quibus est scientia plenior, immoretur: qui si fatali 

sorte defuerini in dio, inquisititi transferetur. 

I piú atti a dar notizia sulle cause del naufragio sono i magistri 

navizun, quibus est scientia plenior. Nessuno vuol negare che i magistri 

siano, di regola, anche i gubernatores, ma è sintomatico che gli impera- 

tori, volendo indicare coloro che stanno a capo della nave, e che eccellono 
su tutti per la loro competenza nautica, parlino di magistri, piuttosto che 
di gubernatores N.  Scambio dovuto all'c< uso volgare » anche questo? '. 
Suvvia, ma allora l'uso non volgare sarebbe indiziate solo dal fatto che i 

S Verg Asa 6337 Ss: Ecce gubernator sese Papinurus agebat / . I/le au- 
2cm . . . / . « Maria aspera iurn / non ullum pro me /antum cepisse timorem / 
guam tua ne spoliata armis, cxcussa nagislro, / deficerer tantis navis surgentibus 
,rndis ». Il MOSCHETTI 60, spiega lo scambio (in cui interviene anche la termino-
logia custos tabernaculi) con « preoccupazioni stilistiche e, direi, metriche», ma 
aggiunge (ed è questo il punto) che dette preoccupazioni sono « avvalorate, pro-
babilmente, dallo scambio dei termini clic nell'uso volgare doveva avvenire senza 
difficoltà ». 

19 Navi/a, frnag)ster, 	oderato, (moderato, nais, che, nella specie, habenis non 
tu ro .r). 

20 Tunc in signì/cra reside,,ti ptippe 'nagistro / Brutus ait ecc. Non capisco che 
importanza abbia che le adnogatioes (ed. ENDT { 1900] 113) portino, a proposito 
del termine magister, l'osservazione «,anni sdilice! gubernator » MOSCHETTI 61), 

7' Se lo scambio dei termini ubernator e magister, «nell'uso volgare doveva 
avvenire senza difficoltà» (retro nt. 18), non si vede come i resti letterari possano 
essere addotti a sostegno della tesi che altri era il gubernator, altri il magister navis. 

• GuioN» (nt. 3) 342. 
'J Or. CI. 11.6(5).3 pr. e I. 
• Lo scli. var. spiega magistri, con le parole « a guberni:, quo, volgo dicunt » 

(cfr. MANENTI, Antiqua summaria Codici, Yheodosiani cx codice Vaticano in SSE. 

5 [1888] 264). 
Secondo il MOSCHETTI 111, si, perché « le costituzioni pcstclassiche non ra-

ramente manifestano, nell'uso dei vocaboli, delle alterazioni pleonastiche e delle 
trasposizioni di concetti, che ersno proprie salo delle fonti letterarie dell'epoca 
classica ». 
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testi parlano di gubernator, anziché di magister. Quanto dire che la tesi 

si reggerebbe esclusivamente su una petizione di principio. 

3. - Veniamo ora ai testi giuridici, del resto già molto noti alla 
critica. 

È significativo che Tarrunteno denomini i comandanti di navi mi-
litari gubernatores, e non magistri: 

D. 50.6.7(6) (Tarr. Pai, i de re mil.): Quibusdam aliquam vacatio-
nem 'nunerum graviorum condicio iribuit, ut su;;t - - gubernatores - 

Ne diamo atto ed aggiungiamo che ciò, probabilmente, dipende dal 
fatto che i comandanti di navi militari avevano funzioni esclusivamente 
nautiche n. Ma, passando alle navi onerarie, la terminologia usuale dei 
giuristi cambia 

D. 14.1.1.1 (Ulp. 28 cd.): Magistruin navis accipere debemus, cui 
lotius navis cura mandata est. 

Indubbiamente, qui il magister navis è visto sotto l'angolo visuale 
dell'actìo exercitoria, come colui che il dominus navis ha preposto al-
l'impresa navale: chi contratta con lui può agire contro il dominus, chi 
contratta con qualsivoglia altro navigante (cani quolibei nautarum) non 
ha aclio in excrcitore,n '. Il testo, insomma, non depone per l'identifica-
zione del magister con il gubernator", ma non esclude affatto che il ma-
gister potesse riservarsi anche le funzioni di gubernator a, e in ogni caso 
è difficilmente conciliabile con l'affermazione che « chiunque si trovi a 
bordo di una nave, di una qualsiasi nave, sia egli dominus, exercitor, 
magister, veci or o altro nauta , . deve obbedienza al gubernator » n . Anzi 
sembra chiaro che il gubernator, se distinto dal magister, è sottoposto a 
lui, che ha cura totius navis: è chiaro che la manovra la eseguirà sul 

1b Che i gubernuores siano i comandanti delle navi, si desume dal fatto che 
nel ungo elenco degli immunes manca ogni altro accenno a professioni nautiche, 
se si eccettui quella dei naupegi, cioè dei costruttori di navi, 

" Era al dia die spettava di stabilire se, come e quando avvicinare le navi  
nemiche per la battaglia: cfr., da ultimo MOSCHETTI 79 nt. 139. 

' Gr. D. 14,1.1.1 
19 Cfr. DE l\1ARTIN0, sv. Exercitor, in NNDI. 6 (1960). 
sa Non lo esclude nemmeno l'elaborato tentativo di interpretnione del fr. 1.1 

svolto dal MOSCHETTI 87 Ss. 

31 MOSCHETTI 75, con riferimento a Varr. I. lai. 9.6 frationi optemperare debee 
gubenzator, gubernatort unusguisgue in navi). 
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piano tecnico il gubernator, se e quando vi sia, ma è altrettanto chiaro 
che k navigazione è nelle decisioni del magister. 

D. 19.2.13.2 (Ulp. 32 cd.): Si magister navis sine gubernatore in 
/lumen navem immiserit el tempestate orta temperare non potueril a 
navem perdiderii, vectores habebunt adversus eum ex locato actionem. 

Secondo il Moschetti 31,  in flumen irnmiteere navem non significhe-
rebbe quello che sembra, cioè portare una nave dal mare spazioso in un 
fiume, ma vorrebbe dire « inalveare la nave nella corrente del fiume », 
cioè farla uscire dal porto (fluviale). L'interpretazione non persuade 
(non fosse altro, perché non ci si rende conto dei fatto che Ulpiano, do-
vendo parlare dei problemi connessi ad una nave che esce dal porto, 
abbia fatto l'ipotesi particolare del porto fluviale, anziché quella pid 
generale del porto marittimo): ma tralascio, per brevità, di discuterla e 
faccio come se fosse accettabile. Anche ad accettarla, peraltro, non ne 
risulta che 11 magister fosse tenuto a ricorrere in ogni caso ad un guber-
nator, perché ciò implicherebbe che il magister non rispondesse mai verso 
i caricatori quando la nave andasse perduta e il gubernator fosse a bordo H. 

La ragione per cui il magister è dichiarato responsabile da Ulpiano non 
è, dunque, che la nave è stata messa in navigazione senza gubernator, 
ma è che in un caso specifico 11 gubernator ci voleva e invece non è stato 
assunto, L'immissio in flumen è, dunque, un caso particolare, particolar-
mente rischioso, della navigazione (come lo è, del resto, anche al giorno 
d'oggi), e il gubernator di Ulpiano altro non è, come è stato ben visto E , 

che il corrispondente del cosí detto pilota pratico. Che poi l'ipotesi del-
l'immissio in flumen fosse proprio quella dell'introduzione di una nave 
dal mare i. un fiume, è confermato dall'evidente analogia del nostro testo 
con D. 19.213.1 . 

32 MOSCHETTI 96 ss. 
o  Il MOSCHETTI 99 adduce a sostegno la variante emiserit (per immiseril) di 

F2: variante che porta diritto ad interpretare il testo come se si riferisse ad una 
fattispecie di nave fatta uscire dal porto (per il fiume o per il mare aperto). Ma 
sono più che evidenti i motivi per cui il Mommsen non ha ritenuta di poter sotto-
scrivere, nell'edizione critica del testo, l'espressione navem in fiume,, emittere, 

M Sembra invece pensano il MOSCHETTI 100, che parla di « responsabilità obiet-
tiva » del magister che non si è provveduto di gubernator per affrontare la na-
vigazione - 

35  PARDESSUS, Colleclion des bis maritimes (1828,  rist.  1959) 1.110 nt. 5. 
D. 19.2.13.1 (Ulp, 32 ed.): Si navicularius attui Minlurnas vehendum con -

duxerit e!, crini flumen Minturnense navi5 eD subire non pone!, in aiiam navem 
mercem transtutcrit eaque sori, in ostia fiuminis perierit, tenetur ne) primu, na- 
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D. 9.2.29.4 (Ulp. 18 ed.): Si navi, alteram contra se venientem 
obruissei, artI in gubernatorem atti in ducatorem actionem competere 
damni iniuriae Al/enus ai!: sed si tanta vis navi fatta sii, quae temperari 
non pot,nt, nullam in dorninum dandam actionem 

Sorvolo sui molti problemi critici sollevati dal testi', ma tengo a 
dire che non vi è ragione plausibile per estromettere dal primo periodo 
la menzione del ducator, cioè del prodiere che indirizza la nave tra le 
insidie degli scogli e delle altre navi . Se il danno da urto & navi viene 
addebitato da Alfeno, in termini alternativi o al gubernator o ai ducato,, 
ciò significa che la responsabilità non viene attribuita al capitano della 
nave in quanto tale (magister o gubernator che sia), ma all'effettivo autore 
dell'incidente, che può essere o il timoniere (gubernator) o il prodiere 
(ducatoi): gubernator, pertanto, non ha qui il senso di capitano o coman-
dante della nave. Quanto al periodo successivo (sed si tanta rei!.), il gua-
sto evidente del testo non permette di ricostruirne con sicurezza il signi-
ficato, ma la ipotesi plausibile è che esso segni i limiti della responsabilità 
aquiliana (si tanta vi, navi facta sii, quae leniperari non potuit), riferen-
dosi non pio al gubernator e al ducator, ma al dominus responsabile delle 
azioni di danno omnium nau/arum suorum (D. 4.9.7 pr.) . 

D. 394.11.2 (Paul. 5 sent.): Domina, navi, si ililcite aliquid in 
nave vel ipse vel vectores imposuerint, navi, quoque fisco vindicatur: 
quod si absente domino id a magistro vel gubernatore aut proreta] tra"-
lave aliquo id factum sii, ipsi quidem capite puniuntur commissis merci-
bus, navi autem domino restituitur. 

Il testo è stato finemente restituito dal Solazzia, che in particolare 
ha espunto la menzione del proreta, inammissibile sopra tutto per l'aut 
che l'introduce". I membri dell'equipaggio che caricano a bordo merci 
di contrabbando capite puniuntur commissis mercibus. La gravissima pena 

vicutarius? Labeo, si colpa caret, non teneri ait: ceterrun si vel invito domino feci: 
vel quo non debui: empore [aia si mini.: idoneae navìl tunc ex tocato agendum. 

Il Citazioni in M05CHETTI 102 nr. 196 e 107. 
38 Bene, su questo punto, il MOSCHETTI 103 nt. 199. Ingiustificata l'interpola-

zione di aut in gubcrnatorem a"i in duca/operi, sospettata dal DE MARTINO, In tema 
di stato di necessità, in RISC. (1939) 51. 

39 Cfr,, da u!timo, GIIIONDA (nt. 3) 345. 
Appunti di diritto romano marittimo: Le azioni contro il nauta », ora in 

S, d. rori. 3,157 in. 50 (= R. d. miv. 2 [1936] 130 nt. 2). 
41 Il proreta corrisponde al ducator di D. 9.2.29.4. Cosi, giustamente. Mo-

SCHETTI 102 nr. 196, che perahro non ammette il glossema nel testo in esame. 
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si applica in primo luogo ai magister, il che è indicativo della sua premi-

nenza rispetto a tutti, ivi compreso il gubernator n. 

4. - Ve n'è quanto basta, direi per concludere che il comando 

della nave spettava, di norma, ad un unico individuo: cioè al magister, 

anche detto gubernator 43.  Poteva peraltro avvenire che il magister fosse 

persona diversa dal gubernator. In questa ipotesi comandante (sia nel 

senso di capo della spedizione commerciale, che nel senso & supremo 

regolatore della navigazione) era pur sempre il magister, mentre il guber-

nator aveva ruolo di secondo di bordo, o & timoniere, o di pilota pra-

tico: responsabile certo della rotta, ma nei limiti della delega effettuata 

dal magister o dei compiti speciali (non assolvibili direttamente dal ma-

gister) ch'erano a lui affidati. Quindi, in definitiva, subordinato. 

41  Secondo il MOSCHETTI 108, « il passaggio in seconda linea del gubernator 

rispetto al maister » sarebbe giustificato dal fatto che, per quanto concerne le ope-
razioni di carico, il primo e pM sicuro responsabile, sino a prova contraria, è ap-
punto il nragis/er. Non direi. Se il gubernator fosse stato davvero il comandante 
della nave, egli non avrebbe potuta non sovraintendere alle delicate operazioni di 
srivaggio della merce. 

43 Si legga CTh. 10.19.6 (Valenti.. Vai. Grat., a. 369); Si qua navis metaila-
riun ad Sardin)am tranrtuter,t, gubernator tpsius ve1 magister quinos pro singuhs 
ho,rnnibus salidos cogatur in/erre. È chiaro che la pena dei cinque solidi per ogni 
meta!Iarius clandestinamente portato in Sardegna deve gravare su una persona sola: 
il responsabile del viaggio. Ecco perché gli imperatori, a scanso di equivoci deri-
vanti dalla variabile rcrminologia in materia, parlano di gubernator voi magister. 
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1. — 11 quadro delle fonti giustinianee in ordine al contrarius 
consensus è, nella sua varietà, piuttosto sconcertante '. È chiaro che 
confluiscono nella configurazione giustinianea dell'istituto due filoni di-
stinti di pensiero:  da un lato, la concezione del contrarius consensus 
come ar/in contrarius del contratto consensuale • dall'altro, la concezio-
ne di esso come pactum ex intervallo, intervenuto tra le parti del con- 
tratto per eliminate quest'ultimo in toto o anche soltanto in parte 3. 
Dato che parta convento insunt bonae fidei iudìciis , l'effetto è sempre 
quello dell'estinzione ipso iure del contratto, subordinatamente al pre-
supposto che esso non sia stato ancora messo in esecuzione . Tuttavia 
un primo dubbio, ben noto ai pandettisti, è se questo effetto si produca 
ex tunc (come porterebbe a ritenere la concezione ddll'acius contrarius) 
o se esso si produca ex nunc, cioè dal momento del patto di sciogli-
mento (come porta a ritenere la concezione del contrarius consensus 
appunto come pactam) 6•  E un secondo dubbio assai più importante è 

* In Labeo 14 (1968) 271 sa. 
Terminologia: contrar,uy consensus (Paul. D. 18.53; Ulp. D. 50.17,135), con 

traria voluntar (Gord. CI. 4.45.1; 1. 3.29.4), contrarius dissensus (Pomp. 0. 463.80: 
ma probabilmente dissensu è stato sostituito, per distrazione di scrittura, a Consensu; 
da ultimo, Voci, La dottrina romana del contratto [19463 80 nt. 2), consensus 
(Ner. D. 2.1458; DiarI, CI, 4.45.2; cfr. Grd. CI. 4.45.1), dissensus  (Paul. D. 
17.2.653; GE. 2.9.17; ambedue in tema di societas). Inoltre'. pactum, pactìo (Ponip. 
D. 18,51; Paul. D. 2.14.272; UI, D. 2.14.7,6; Diocl. CI, 4.45.2),  co,,ventìo (Ner. 
D. 2.1458; lui. D. 185.1; Pom, D. 18.52; cfr. anche Pap. 0, 46.3.95.12; UIp. 
0. 19.1.11.6), 

2 Cfr. spec. 0. 46.3.80 e I. 3.29.4. 
Cfr. spec. 0. 114,7,5. 
Cfr. spec. D. 2.14.7.5-6 e 0. 183.3. 
Ch. ad es. D. 214.58; D. 185.5.1 e 3; 1. 3.29.4. 

6 Per la retroattività, cfr. spcc. D. 18.52 (infectum fieri) e D. 46.3.95.12 (so- 
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altresi, sempre in funzione delle due diverse concezioni sopra indivi-
duate, se il controrius consensus possa essere fatto valere in via di azione 
o soltanto in via di resistenza a mo' di eccezione nei confronti dell'azio-
ne contrattuale promossa dalla controparte '. 

Lasciamo pure da parte il problema della costruzione « dogmati-
ca » del contrarius consensus in diritto giustinianeo: problema la cui 

soluzione evidentemente dipende dalla prevalenza (e dal grado di pre-
valenza) da accordarsi alluna o all'altra concezione testimoniata dalle 
fonti '. Certo è che le due concezioni non possono essersi formate in-
sieme e in correlazione tra loro, ma che di esse l'una è presumibil-
mente piú antica e l'altra deve essere sopravvenuta successivamente, per 
qualche motivo da indagare. in sede di ricostruzione storiografica, e con 
riferimento a tutto l'arco di tempo che va dall'età preclassica a Giusti-
niano, il problema del contrarius consensus si traduce pertanto nei se-
guenti quesiti: a) se sa sorta prima la concezione dellaczus contrarius 

e poi quella del pactwn ex intervallo, o viceversa; b) quando sia sorta 
l'una concezione e quando sia sopraggiunta l'altra; c) perché si sia pro-
dotta la concezione più tarda e in che modo essa si sia armonizzata con 
la concezione originaria. 

2. — Per dare risposta ai quesiti di cui sopra, la romanistica con-

temporanea ha ragionato, a tutt'oggi, in termini (direi troppo angusti) 
di contrapposizione tra diritto classico e diritto postclassico, appiattendo 
generalmente quest'ultimo nel diritto della compilazione giustinianea. Gli 
orientamenti ricostruttivi da considerare sono, in buona sostanza, tre 

Iuta cantraclu), su cui CZVHLARZ, Zio Lebre von der Risolu!ivbedingung (1871) 
31 sa, V. in/ra nt. 44. 

7 Per loperatività a mo' di eccezione, Cfr. BEcHMANN, Der Kauf nacb gemone. 
kecht 2 (1884) 471 es.; WINDSCHEID - lCrpp, Lebrbuch des Pandektenrechts 2 (1906) 
524 nt, 5. 

A mio avviso, non può esservi dubbio che per diritto giustinianeo la preva-
lenza vada accordata ai testi sul contrarius consensus, di fronte ai quali queffi sul 
pactum si pongono come un'alternativa disponibile per le sole ipotesi di emptio 
venditio, cfr. per tutti, in questo senso, GIRARD - SENN, Manuel élém. de dr. ro;n. 
(1929) 761. Non ritengo invece (e ciò contro la communis opinio) che, sia pure 
per diritto giustiniarleo, sia da parlarsi dell'efficacia retroattiva: v. in/ra n. 4 e nr. 44. 

Tralascio la teoria un po' ambigua (e comunque molto rapidamente dise-
gnata) del Wrnss, Institutionen des ròm. Prévatrechts' (1949) 286 s., secondo cui 
in diritto classico era applicato il regime dei pacta e il contrariur consensus altro 
non era che una « verfeinerte Betrachtung » del pactum de non petendo reciproco, 
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a) Secondo il Siber 10,  sostanzialmente appoggiato dal Grosso 
e seguito tuttora dalla maggioranza degli studiosi 12,  la configurazione 
del contratius consensus come actus contrarius del contratto consensuale 
fu (con tutte le implicazioni e le conseguenze ad essa proprie) tipica 
ed esclusiva del diritto romano classico. Furono i compilatori giustinia-
nei ad accostare il contrarius consensus al pactum ex intervallo ed a 
configurare la sua efficacia estintiva ipso iure come conseguenza del 
principio pacta convento messe bande fidei iudiciis. 

b) Secondo lo Stoll 13  ed altri autori", il diritto classico mancò 
di una concezione unitaria e generale del contrarius consensus. Solo in 
materia di emptio venditio esso fu consapevole della possibilità di un 
pactum ut abeatur (diverso comunque dal semplice pactum de non pe-
tendo) che, subordinatamente al presupposto della res integra, operava 
ipso iure, a titolo di eccezione, in virtù dell'inerenza al iudìcium bonae 
fidei relativo. In diritto postclassico il pactum ut abeatur fu ritenuto 
applicabile a tutti i contratti consensuali ed anche perciò esso passò ad 
essere inquadrato come contrarius consensus nella figura dell'actus con-
trarius. Dato che nella compilazione giustinianea le giustificazioni origi-
narie del pactum tu abeatur non vennero tuttavia tralasciate, ne con-
segui un'accentuata incertezza di motivazioni. 

c) Secondo il Kniitel ', che ha di recente sottoposto a revisione 
molto accurata, ma forse non sempre cauta tutta la materia, h tesi 
maggiormente fondata è da ritenere quella dello Stoli, ma con qualche 
rilevante temperamento. In diritto classico, 11 pactum tu abeatur (o la 
combinazione di due pacta de non petendo reciproci), che poteva rife-
rirsi anche ad una parte del contratto cui Si aggiungeva 16, era probabil- 

10 SIBER, « Contrariur consensus », in ZSS. 42 (1921) 68 Ss. 

I Grosso, LeIJicacia dei « pacta » nei « bonac fidei iudicia », in SU. 1 (1927) 
29 55.; da ultimo in Il sistema romano dei contratti3  (1963)  106 SS. 

12 Da ultimo: Piormi, Istituzioni di diritto romano4  (1965) 428 S. Altre cita-
zioni in KNÙTEL (nt. 15) 105 nt. 19. 

11  STOLL, The formiose Vereinbarung der Aufhebung eìnes Vertragsverbaltnisses 
im r5miscben Recht, in ZSS. 44 (1924) 1 Ss. 

14 Da ultimo: BURDESE, Manuale di dir, privato romano 1964) 673 s. Altre 
citazioni in KNÙTEI. (nt. 15) 105 nt. 19. 

15 KNOTEL, « Contrarius consensus », Studien zio' Vertragsauf/,ebung im ibm. 
Recht (1968). 

6 Gr. KNÙTEL (nt, 15) 70 ss. cOfl ampia e accurata analisi dei testi relativi. 



PER LA STORIA DEL « CDNTRARIUS CONSENSUS » 	 235 

mente applicato anche alla (oca/io condaclio I7  oltre che all'empiio ven-
di/io, ma non era quasi sicuramente applicato alla societas e al manda-
tum m:  l'estensione fu attuata solo in età postclassica, in omaggio al 

principio, ignoto come tale al diritto classico 19  che anche in materia di 
contratti consensuali lactus contrarius dovesse esplicare efficacia estin-
tiva. Per i classici, dunque, il contrarius consenso, si riduceva ad un 
pactum pretorio, il quale operava ipso iure (beninteso, ex nunc) l'estin-
zione del contratto unicamente in forza dell'inerenza dei pacta ai bonae 
fidei iudicia °. Tuttavia qui il Knùtel, raccogliendo e sviluppando uno 
spunto del Kaser 31,  ha creduto di poter compiere un passo avanti ri-
spetto allo StolI. Da alcuni testi si desumerebbe infatti che già Paolo, 

forse per influenza di qualche dottrina scolastica, tendeva ad individuare 
nel contrarius consensus delle parti un negozio civilistico autonomo che 
operava ipso iure anche al di fuori del iudicium bonae fidei 22  L'opi-
nione isolata di Paolo ebbe fortuna nel diritto postclassico e dette so-
stanza alla formazione del principio generale dell'actus contrarius in 
materia di contratti consensuali. 

3. 	Bisogna dare atto al Knùtel che la sua analisi dei testi rela- 
tivi al pactum ut abeatur ( o agli eventuali pacla de non pezendo reci-
proci) nell'emptio venditio è sostanzialmente convincente. Convince la 
tesi che i giuristi classici già ammettessero la inerenza dell'exceptio pacti 
(ex intervallo) ai bonae /idei iudicia 	e convince altresf la dimostra- 
zione secondo cui sia dall'età classica il pactutn ut abeatur operò ipso 
iure l'estinzione dell'emptio venditio ( naturalmente, re integra) in virtii 

i' KNfJTEL (nt. 15) 120 55,, con particolare riferimento a PauL 1). 4221.4 ed 
a Paul. - Lab. D. 464.23. Ma v. in/ra nt, 52. 

KNOTEL nt. 15) 124 ss. 132 ss. Ma v, in/ra nt. 33. 
19 KNÉJTEL (nt. 15) 19 e passim: non si trattava, per diritto classica, di una 

Regel mit unumstasslicher Geltung », ma di un « biosser Erfahrungsgrundsatz cont 
einzelnen Anwendungsfàllen ». Sul punto, da ultimo, anche KA5ER, Das ròm. Pri-
vatrecbt 1 (1955) 35. 

re  Sul punto, cari dimostratore pienamente convincente, cfr. KNÙTEL, The 
Jnhàrenz dv « exceptio paci » im « bonae fidi iudicium », in ZSS. 84 (1967) 133 ss. 

21 KASER (nt. 19) 537. 
12 KNOTEL (nr. 15) 116 s. e passim, con riferimento a Pani. D. 18.5.3, a Paul. 

D. 2.14.27.2 e (dubitativamente) a P.I. D. 4.2.214, 
23 L'argomentazione contraria si legge in Gxosso (in. 11), contro cui v. speC. 

KNOTEL (nt. 20) 146 ss. 
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dell'inerenza dell'exceptio poeti al iudicium relativo 14.  Senza voler qui 
seguire il Kniitel in tutto il suo percorso (particolarmente interessante 
là dove illustra le ipotesi di poeta modificativi dell'emptio venditio) , 
sarà sufficiente richiamare l'attenzione sui seguenti frammenti: 

D. 2.14.7.5 (Ulp. 4 cd.): Quin inteso interduni /ormat (se.: nuda 
paclio) ipsam actionem, 'a in bonae fidei iudiciis: solemus eni,n dicere 
pacta conventa messe bonae fidei iudiciis. sed hoc sic accipienduni est, 
tu si quidem ex continenti pacta subsecuta sunt, etiam ex parte actoris 
insint: si ex intervallo non inerunt, nec valebunt, si agat, ne ex pacto 
aetio nascatur - . . idem responsuni scio a Papiniano, ci si post emptio- 
nein ex intervallo aliquid extra naturain contractus conveniat, ob hanc 
causcvn agi ex empto non posse pro pier candem regulam, ne ex poeta 
actio nascatur. quod in omnibus bonae /idei ìudiciis erit dicendum, sed 
ex parte rei locum habebit pactum, quia solent et ca pacta, quae postea 
interponuntur, parere exceptiones; 

la cui forma è sicuramente alterata 25,  ma la cui sostanziale genuinità 
(in un àmbito anche superiore a quelle ammesso dal Knùtel) è garantita 
sia dal fatto che nel paragrafo successive traluce una concezione incon-
ciliabile (e sicuramente non genuina) con quanto qui detto sui pacta ex 
intervallo n, sia dal fatte che la conferma & tutto il discorso si trova 
proprio in un testo di Papiniano difficilmente attaccabile anche sul 
piano formale r; 

D. 18.172 pr. (Pap. 10 quaest.): Pacta conventa, quae postea 
facta detrahunt aliquid entptioni, contineri contractui videntur: quae Vero 
adiciunt, credimus non messe, 	sed quo casa agente emptore non valet 
pactum, idem vires habebit iure exceptionis agente venditore rell,  

in cui è davvero troppe azzardato sostenere, come taluno ha fatto, che 
Papiniano si riferisse ai soli pacta, quae postea facia detrahunt aliquid 
emptioni, e li includesse tra i pacta ex continenti 29; 

24 Non convince peraltro l'ipotesi del KNI5SEL (nt. 15) 72, secondo cui anche 
l'attore avrebbe potuto valersi del pactum ex intervallo limitatamente al caso dei 
posta convenuti re adbuc integra. D. 2.14.7.6 è a tal proposito (quod curi est, 
ettam ex  parte agcntis pactto locum babet, ut ei ad actionern pro/iciat nondum re 
scruta, cadere ratione)  palesemente alterato. 

25 KNÙTEL mt. 15) riassume i risultati della ricerca (cfr. in. 16) a p. 99 ss. 
26 Sul punto, ampiamente, KNOTEL on. 15) 61 ss. 
' V. retro nt. 24. 	- 

28 Bene KNOTEL nt, 20) 144 e nt. 56. 
29 GRosso, L'e//icacìa doi patti nei « bonac /idei iudicia », Patti 1  contratti, in 
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D. 18.5.3 (Pan!. 33 ed.): Emptio et venditio sicut consensu con-
trahitur, jta contrario consensu resolvitur, antequam /uerit res secuta: 
ideoque quaesitum est, si empior /ideiussorem acceperit vel venditor 
stipulatus fuerit, an nuda voluntate resolvatur obligatio. Iulianus scripsit 
ex empto quideni agi non posse, quia bonae fidei iudicio exceptiones 
pacti insuni: an autein fideiussori utilis sit exceptio, videndum: ci patti 
liberato reo et fideiussore,, liberari. item venditore,, ex stipulatu agen-
te,, exceptione summoveri oporter, idemque iuris esse, si e,nptor quoque 

rete in stipulationeni deduxerit; 
sul quale occorrerà ritornare 3°,  ma non senza aver sottolineato fin d'ora 

la significativa citazione dell'opinione di Giuliano, riguardo alla cui ge-
nuinità è assai difficile dubitare. 

4. 	Il Knùtel, come già prima lo StolI n, non può essere invece 
seguito allorché sostiene che in diritto classico il contrarius consensas 
non si applicava alla societas e al mandatum, né era in nessun caso 
espressione di un principio di simmetria in forza del quale al contratto 
consensuale potesse opporsi in sede civilistica una convenzione risolu-
tiva dello stesso v. L'evidenza di testi sostanzialmente insospettabili, al-
meno a mio avviso, è contro di lui. 

Per quanto riguarda la pretesa inapplicazione del contrarius con-
senna alla societas, rinvio per brevità ad altro mio scritto che si occupa 
specificamente del terna n. La societas si scioglieva in età classica sicu-
ramente, iure civili, per contrarius consensus o, come pur si diceva, per 
dissensus socioruin. Non disponiamo di elementi relativi alla locatio con-
duetio ed al mandatum, ma alleni ptìo venditio alludono, ed in termini 
di presumibile riferimento al ius civile, sia la parte introduttiva del già  
citato PanI. D. 18.5.3 M  e sia altri due passi: ml. D. 18.5.5.1 (Emptio 
nuda conventione dissolvitur, si res secuta non luerit) 35  e Pap. D. 

MT, 2,3 (1928) 24 sa.; ID., Sistema (nr. 11) 181 ss. Contra; KNÙTEL (nt. 15) 67 
nt. 25. 

Ra In/ra n. 5. Sul testo: KNOTEL nt. 15) 29 Ss.; ID. (nt. 20) 135 sa. 
31 Retro in. 13. Critica efficacemente lo Stoil già GROSSO (nt. 11) nel suo 

primo scritto Sul tema. 
32 Cr. particolarmente KNÙTEL (nt, 15) 116 Ss. 
Il GUARINO, « Dissensus sociorunz », in Si. Volterra (1969) estr. 

Emptzo e! venditio sicza consensu co,,trahitur, i/a contrario consensu reso!, 
vitur, antequam fueri, res secreta. 

35 Per i sospetti di interpolazione del testo v. KNÙTEL nt. 15) 20 nt. 2: essi 
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46.3.95.12 (Si inter emptoretn ci venditorem convenerit, priusquarn 

aliquid ex alterutra parte solveretur, UI ah ernptione discedatur, fideiussor 

co nomine acceptus soluto contrada liberabitur) . Ve n'è quanto basta 

per ritenere confermata la serie di affermazioni generali sulla risoluzio-

ne per contrarius consensus dei contratti consensuali, di tutti i contratti 

consensuali, che si legge in Pap. D. 41.2.46 ', Paul. D. 50.17.153 M, 

Q. Muc.-Pomp. D. 46.3.80S, Ulp. D. 50.17.35 ò , Ner. D. 2.14.58 41  

anche a prescindere dal discusso I. 3.29.4. Di pit. Le testimonianze 

non intaccano comunque l'ossatura della frase e noia meritano di essere qui discussi. 
Da notare che D, 185.5 Pr. e 1 (luI. 15 dig.) e D. 185.3 sono unificati da L. 247. 

36 Sul testo, giustamente a sua difesa: KNOTEL (nt. 20) 137 s. V. anche in/ra 
nt, 44. 

3' D. 41.2,46 (Pap, 23 quaest.): . ut enim eodeiir modo vinculum obligatio-
nwn solvitur, quo quadri adsolet, i/a non db,: ignoranti tolti possessio quae SOlO 
animo tenetur. Stai testa: KNÙTEL (nt, 15) 5 5, e In, 21 e 22 (con bibliografia). 
Papiniano nega che i saltus biberni e: aestivi, i quali solo animo retinentur, pos-
sano essere perduti sin che si è nell'ignoranza delloccupatio animo possidendi ef-
fettuata da altri: per analogia con la dismissione deil'animus possidendi egli evoca 
il contrarius consensus Dire che egli non potesse giustificare la decisione di specie 
con il richiamo ad una regola estranea alla materia della possessio è assolutamente 
arbitrario. Quanto agli appunti di forma, l'unico che abbia qualche serietà è quello 
relativo a quacri (per adquiri) adsolet (per so/et); ma è chiaro che qui si tratta 
di un banale errore di amanuense, il quale ha trascritto quacri adsolel in luogo 
di adquiri sotet 

3 D. 50.17.153 = D. 41.2.8 (Paul. 65 ed.): Fere quibuscumque modi, obli' 
gamur, ìsdem in contrarìum actis liberamur, rum quibus modis adquirimus, isdem 
in contrarune actis arnittimu, u: igitur nulla possersio adquiri l'i animo sI coi-
pare potest, sta nulla amittitur, nisi in qua utrumque in contrarium actum est. Il 
parallelismo tra i due testi ha inizio con nulla possessio: cfr, sugli stessi (con fedi 
elezioni bibliografiche) KNOTEt. (nt, 15) 5 sa. Anche a voler ammettere che fere-
liberarnur non sia stato scritto da Paolo ma da un commentatore postclassico, è dif-
ficile contestare la sostanziale classicità del principio. 

39 0. 46.3.80 (Pomp. 4 Q .Muc): Prose quidque contractum est, ila ci selli 
debet . . . acque ctnn emptio [vel] venditio ve1 locatio (conductio) contracta est, 
quoniam consensi, nudo contrabi potent, etiam [dissensi,] (consensu) contrario di, 
scavi potest. Sul testo, notissimo alla critica: KNÙTEL (nt. 15) 10 S. e retro nt, I. 

D. 50.17.35 (Ulp. 48 Sabì: Nihil tam naturale est quam Co genere quidque 
dissolvere, quo colligaium est. ideo verborum obligalio verbis tollitur: nudi con-
sensus obligatio contrario consensi, dissolviti,'. Sul testo, con bibliografia: KNOTEL 
(nt. 15)  15 Ss. 

4! D, 2.1458 (Ner. 3 membr): Al, emplione venditione, locatione conductione 
ceterisque sìmilibus obligationibus qui" integris omnibus consensi. eorum, qui in/cr 
se obligati sint, recedi porsi:, dubium non est reti. Sul testo, con bibliografia: 
KNÙTEL (nt. 15) 44 Ss. 
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testuali portano a credere, sino a prova contraria, che il principio di 
scioglimento dei contratti consensuali per actus contrarius sia più antico 
del sistema dei pacta adiecla ex intervallo. Il che non tanto si desume 
dal fatto che esso appare presumibilmente testimoniato da Quinto Mu-
cio ', quanto si ricava e si deve ricavare, per dirla con Ulpiano (o prima 
ancora, forse, con Sabino), da ciò: che nibil tam naturale est qua,,z eo 

genere quidque dissolvere, quo colligatum est 43.  

Quel che probabilmente è puro frutto di illusione è l'effetto ex lune 

del contrarius consensus, del quale ha discorso parte della pandettistica 
Le fonti parlano di recedere o discedere ah, di sol vere, dissolvere, resol- 

vere, tollere, abire ah 	tutti termini che inducono a pensare piuttosto 
ad un'efficacia cx nunc. In Gord. CI. 4.45.1 si parla di retro agere, ma 
a proposito del ripristino della situazione di res integra che era stata 
alterata dalla traditio della cosa venduta ; in Pomp. D. 18.5.2 potest 

enim, dum res integra est, conventione nostra infecta fieri emptio è un 

41 Retro nt, 39. 
Il Retro nt. 40. 
4' Retro in. 6. In D. 463.95.12 (su cui retro nt. 36) saluto contraclu non ha 

A significato allusivo allo scioglimento cx tunc che il CZYHLARZ (in. 6) vuole attri-
buirgli Non bisogna dimenticare che si parla di un contractum solutum come con-
seguenza puntuale di un pactum ut ab emptìone discedatur. V. anche infra nt. 45 
(so/vere dissolvere, reso/vere). 

45 Recedere ah (Ner. D. 2.14.58; Pap, D. 181.72 Pr.; Paul, D. 20.6.10.1; Ulp. 
D. 21476; Gord. CI. 4.45.1); discedere ah (Ncc. D. 21458; lui. D. 18.5.5 Pr.; 
Pom, D. 1852; Pap, D. 46.3.95.12; Paul. D. 18.5.7.1; Paul. D. 4.2,21.4; Paul. 
D. 201.10 pr.; cfr. D. 18.5 e CI. 4.45); so/vere (Prop. D. 46.3.80; Paul. D. 17.2. 
65.3); dissolvere (lui. D. 18.5,5.1; Ponp. D. 46.3.80; Pap. D. 46.3.95.4; Uip. D. 2.14. 
7.6; Ui, D. 50.1735; Gord, CI, 4.45.1; Diocl. CI. 4.45.2; 1. 3.29.4); reso/vere (Ner. 
D. 2,1458 Paui, D. 1853 e 4; Paul. D. 20.6.10.1; UJ, D. 12.623 Pr.; Gord. CI, 4. 
45.1); tal/ere (Uip. D. 2,14,7.6; hp. 0, 50.17.35; Pani. D. 2.14.272); abire ab (Ponp. 
D. 181,62; Ponp, D. 18.53; DIp. D. 2.14.7.6). Se talune di queste espressioni 
(assunta che siano tutte in contesti genuini) possono essere intese anche come al-
lusive ad una efficacia ex tunc, va rilevato che spesso esse si trovano usate, negli 
stessi frammenti, in equivalenza ad espressioni che all'efficacia ex lune non possono 
essere collegate. 

CI. 4.45.1 (Gord. Licinio Rufino, a.?): Re quidem integra ah e,nptione et 
venditione utriusgue parti: consensti recedi potest: [,tenim quod consensu contrac-
tum est, contraréae votuntatì: adminiculo dissolvitu] at [enim] post traditionem 
interpositam nuda vo/unta: non resolvit emptionern, sì non ar/ti: qt4oque priori si. 
mi/is retro agen: venditionem intercesserit. Troppo facile liberarsi di si non aceti: 
cl., assumendolo interpolaro (cosi dubitativamente KNI]TEL [nt, 151 56 s. e, con 

maggior decisione i da lui citati a nt. 43): non vi sarebbe stata ragione per l'inter- 
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riconosciuto glossema postclassico 47;  in Ulp. D. 19.1.11.6 irritum /ieri 

ha significato notoriamente atecnico . La solutio ex contrario consensu 
operava dunque, almeno sino a tutto il diritto classico, dal momento del 
contratto risolutivo, esattamente come quella ex pacto ut discedatur 4 . 

Dato che in ambedue le ipotesi l'effetto estintivo si produceva ipso iure, 
l'unica differenza di regime tra i due istituti era, sempre in diritto clas-
sico, questa: che la solutio ex contrario consensu si poteva far valere 
in via di azione, mentre la solutio ex pacto si poteva far valere in via 
di resistenza ad un'azione della controparte". Differenza praticamente 

poco rilevante, se si considera che di solito l'interesse a far risultare la 
invalidità di un contratto (eliminato di comune accordo tra le parti prima 
ancora di aver avuto esecuzione) emerge solo nell'ipotesi che una delle 
parti, incurante dell'avvenuta convenzione di scioglimento, agisca contro 
l'altra per ottenere la condanna alla controprestazione. 

5. — CR posto, perché mai si affermò in età classica (e non pos-
siamo escludere che sia avvenuto anche prima) il pactum ut abeatur o 
discedatur? La risposta non può essere che ipotetica, ma probabilmente 
va connessa alle modalità caratteristiche deIl'emptio venditio, che è poi, 
come abbiamo visto, l'unico tra i contratti consensuali in ordine a cui 

la possibilità del pactum tu discedatta non è solo affermata in astrat-

to su, ma risulta ampiamente realizzata in concreto 52  

rogante (sopra tutto se era il giurista Licinio Rufino) di rivolgersi al princeps per 
ottenerne una risposta ovvia. Il dubbio era tutto qui: se, avvenuta la traditio della 
mere, il compratore riconsegna quest'ultima (con un actus priori simi/is) al vendi-
tore, si può dire ripristinata la situazione & rn integra (che legittima il contrarius 
consensur)? Risposta di Gordiano: s, perché il ritrasferimento della merce retro 
agit venditionem, riporta la fattispecie alla sua situazione originaria. 

' Srau. nt. 13) 22. Comunque la frase vuoi chiarire un discersimas a priore 
emptione (v retro nt. 45). Sul testo, ampiamente; KNÙTEL (t. 15) 77 s, 

4 D. 19.1.11.6 (Ulp. 32 ed) Is qui vina cmii arrae nomine certam summarn 
dedit: postea convenon, at emplio irrìta tieret. Iuhanur cx empto agi porse -il 
rei!. È probabile che Ulpiano si sia richiamato alle parole usate dall'interrogante 
di Giuliano. Sul testo, ampiamente: KNOTEL nt. 15) 37, 42 se, 

Il Non mi sembra giusti&ato, pertanto, parlare di « fragwiìrdige Gegenaber-
stellung », come fa il KNOTEL (nt. 15) 21. 

SO Gr. retro nt. 24. 
Si V. i testi citati retro nt. 37-41, Cfr. inoltre I. 3.29,4; Hoc ampiius eae oh/i-

gationer, quae consensu contrabuntur, contraria vo/unta/e disso!vuntur teli. 
sa La dimostrazione dedicata dal KNÙTEL (nt. 15) 120 ss., a convincere che il 

pactum Ui abea/ur fosse usato nella prassi anche in materia di !ocatio conductio, 



PER LA STORIA DEL « CONTRARIUS CONSENSUS » 	 241 

L'emptio venditio romana era tipicamente un contratto ad esecu-

zione futura, talvolta anche notevolmente differita. La sua funzione 

tipica non consisteva nei puro scambio di cosa contro prezzo, cioè nel-

l'operazione a contanti, ma nella predisposizione di uno scambio futuro, 

che le parti il pid delle volte non avevano la possibilità o la conve-

nienza di effettuare sul momento . Pertanto era ben possibile che ven-

ditore e compratore, dopo aver convenuto oggi una certa emplio venditio 

sulla base di una certa presupposizione di comune convenienza, si tro-

vassero domani concordi, in considerazione di qualche mutamento della 
situazione economica originariamente prevista, nel decidere, re non se-

cuta, di mandare tutto a monte. Era ben possibile; e a questo fine il 

contrarius consensus serviva ottimamente allo scopo. Ma si riconosca che 

assai pid probabile doveva essere una diversa contingenza pratica: quella 

per cui le parti volessero, re melius perpensa, non eliminare del tutto, 

ma solo modificare in qualche sua parte l'assetto contrattale 	In que 

sta seconda e piú frequente ipotesi il contrarius consensus non era uti-

lizzabile perché troppo radicale. Se non si voleva eliminare per contrarius 

consensta la vendita originaria e sostituirla con una nuova emptio ven-
ditio parzialmente diversa, la via pid semplice e naturale era quella di 

ricorrere ad un paciutn de non petendo, oppure a due patti de non 

petendo reciproci, o infine ad un pactum piú o meno radicalmente mo-

dificativo del contratto originario. 

A mio modo di vedere, è da questi spunti, propri e caratteristici 

dell'e,nptio venditio, che si è pervenuti (sempre e principalmente in 

materia di enzptio venditio) alla diffusione del radicale pactu,n ul dea- 

non sembra riuscita. in Paul. 0. 4.2.21.4 (Si melu coactus sim a/i emplione locatione 
discedere, rei!.) locatione è interpolato (per venditìone?): cfr. gli stessi citati da! 
KN5TEL nt. 15) 120 nt. 7. In Paul.-Lab. D. 46423 (che il Knùtel adduce anche 
a sostegno della genuinirà di locazione nel primo testo) si parla di tocatio con 
ductio e di emplio vendftio, ma non in relazione ad un pactum ai discedattu, 
bensi in relazione all'effetto estintivo determinato da un'acceptilatio operata dal-
l'una o dall'altra parte. Anche ammesso che il testo sia genuino (v, tuttavia i citati 
dal Krqùra 35 nt. 16), il presupposto da cui parte Paolo, nella sua nota a Labeone, 
è il COfltrarSus consensus civilistico. 

La controvetsia sui punto è notoriamente apertissima: KASER (nt. 19) 455 
es. Personalmente, pur non escludendo che sin dai più antichi tempi si sia fatto 
ricorso alJa vendita a contanti, sono convinto che il sorgere della emptìo venditio 
puramente obbligatoria non si giustifichi, se non lo si ricolleghi alla necessità di 
operazioni a termine. 

54 Di qui la larga messe di testi relativi alle modificazioni pattizie del regime 
contrattuale: v. KNÙmL (in. 15) 70 se. 
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tu,, parallelo del contrurius consensus civilistico e di esso nella prassi 
quasi integralmente sostitutivo. Solo casi può spiegarsi in modo soddi-
sfacente perché mai i giuristi classici (prima ancora di quelli postclas-
sici), quando affrontano il tema dell'eliminazione in radice di un'cmpIo 
venditio, impostano astrattamente l'argomento sotto il profilo civilistica 
del contrarius consensus, ma lo discutono poi concretamente in termini 
di pacta e di inerenza degli stessi ai honae fidei iudicia. Esemplare, a 
questo proposito, è il già riportato Paul. D. 185.3 v, un frammento 
che non vi è alcun serio motivo per ritenere alterato in età postclassica. 
Basta leggerlo spassionatamente per convincersi della sua sostanziale (e 
anche formale) genuinità . Paolo premette in termini generali (i quali 
si riferiscono anche e sopra tutto al cont,arius consensus civilistica) che 
emptio ei venditio sicut consensu contrabitur, ita contrario consensu 

resolvitur, antequam /uerit res secuta; dopo di Che riferisce di due 
quaestiones sorte conseguenzialmente (ideoque) a questo propo&to : 
a) se per effetto mediato del contrarius consensus venga ad essere ri-
solta anche l'obligatio assunta da un fideiussore in favore del venditore; 
1') se per effetto mediato del contrariin consensus venga ad essere ri-
solta lobligatio ex stipulatu che il compratore abbia assunto, in nova-
zione dell'obligatio ex voluntate, verso il venditore s̀ , Il precedente al 
quale Paolo si rifà per poter dare risposta ai due quesiti è costituito da 
una opinione espressa da Giuliano in ordine ad un caso specifico e con-
creto: il caso che, essendo stata risolta una vendita mediante pactum (cx 

55 Retro n. 3. 
56 11 frammento è giustamente accolto come genuino dal BIONDI, « ludicia ho-

nae fidei », in ATJPA 7 (1918) 23 s. GU altri autori lo hanno arbitrariamente ta-  - 
gliato per accordano alle loro resi- S1EER (nr. 10) 77 s.; Ernptio—agi non pone 
[, quìa—videndum]: et [puro] liberato—liberari [. ilem] sei) venditorem—sum-
moveri [oportet re/li. GRosso nt. 11) 38 Ss.: Emptio—accepertt [vel vendi/or-
fusili, an nuda—agi non pone {, quia videndum] .- et puto—libcrari. [ire», re!!.]. 
STOLL (nt. 13) 41 ss. ricostruisce: Si inter emptorem et venditorem convenerit, UI 
ab emptione discedatur, et emplor fideiussorem acceperi!, %u/ianus scripsit cx empio 
quidem agi non posse; fideiussori autem uti/em esse exceptionem. Infine, secondo 
il ICNOTEL nt. 15) 31, prima di item vi sarebbe stata una qualche proposizione, in 
cui Paolo avrebbe meglio giustificato la sua resi della estinzione per contrarius con-
sensus: ma non si vede davvero perché mai i giustinianei, sostenitori su tutta la 
linea del contrarius consensus, avrebbero cancellato questa frase. 

es Ideoque quaeritum est, si emptor fideiusso,ern accepe,it vel vendita, stipu-
latus jucrit, a» nuda voluntate resolvatur obligatio. 

Is  Gr. }cNjTEL (nt. 20) 136 s. 
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intervallo) ut abeatur, il compratore voglia egualmente agire per l'otte-

nimento della prestazione contro il venditore . Giuliano scrisse che non 

è possibile farlo (ex empto agi non posse), o per meglio dire non ne vale 

la pena, ed ovviamente indicò anche il perché di questa sua opinione: 

quia bonae fidei iitdicio exceptioncr pacti insunt, e cioè perché il relativo 

iudicium bonae /idei sarà influenzato (negativamente per il compratore) 

dall'exceptio pacti fatta valere dal venditore. E qui Paolo, abbandonando 
l'impostazione generica iniziale ed inserendosi senz'altro nell'ordine di 

idee di una vendita sciolta mediante pactum, passa a dare risposta, 

secondo questo modulo suggeritogli dalla citazione di Giuliano, ai due 

quesiti proposti all'inizio: a) l'exceptio pacti, come è utile al venditore 

convenuto, cosi deve essere utile alla liberazione del suo garante ); 

I,) l'exceptio pacti, come è utile al compratore nel giudizio promosso 

contro di lui ex vendita, cosi deve essere del pari utile al compratore 

nel giudizio promosso contro di lui CX stipulata dal venditore. 

6. 	In conclusione, e sempre a mio sommesso avviso, in subiecia 

materia non vi è stata nessuna importante evoluzione da classico a 

postclassico od a giustinianeo 61  Tanto meno è a parlarsi di un'opinione 

scolastica tardo-classica condivisa da Paolo, la quale è solo frutto di un 
equivoco & interpretazione di Paul. D. 18.5.3 . La storia del contrariur 

consensus è uno dei tanti capitoli della storia di una giurisprudenza, 
quella preclassica e classica, che rispettava i principi, ma era anche estre-
mamente sensibile alle opportunità della prassi. 

9 Il riferimento di Giuliano ad una fattispecie di pactum itt discedatur è tal-
mente chiaro, che il Siber e il Grosso (nt. 56) sono stati costretti, per eliminarlo, 
a ricorrere all'ipotesi ddll'interpolazione. 

O Se si ammette che per effetto dcII'excepiìo pacli si è verificata una liberatio 
del convenuto, non si può sostenere, come fa il KNOTEL (nt. 22), che il fideiusso-
reni liberare implichi una liberano ex contrario consensi,: si tratta anche in questo 
caso di una liberatio derivante dall'exceptio pacli (o meglio, dalla sua utilizzazione). 

61 11 diritto postclassico si limitò a sottolineare il principio del contrarìus con-
sensus e a far inerire il pactum itt discedatur anche all'actìo (Tetro in. 50). 

62 Retro nt. 60. 



L'OBBLIGAZIONE DA INDEBITO 

I. - È una breve e lucida monografia in cui viene delineato, con 
bella padronanza della agitata materia, il fondamento della obbligazione 
da indebito nel diritto romano classico. La lettura di questo primo con-

tributo ci fa vivamente desiderare la pubblicazione a breve scadenza del 

secondo, che verterà particolarmente sul controverso requisito dell'er-
rore nella condictio indebiti. Tuttavia sin d'ora possiamo chiaramente 
conoscere, attraverso l'esame dell'argomentazione dogmatica offertaci dal 

volume qui recensito, qual'è il pensiero dell'a. t. Tra il Sola2zi, che in 

due studi fortissimi (di cui il secondo uscito contemporaneamente a 
questa Monografia)' ha ripudiato la classicità del requisito dell'errore, ed 
i suoi numerosi oppositori, che variamente rimangono fermi alla vecchia 
dottrina della classicità di quel requisito 3,  il Sanfilippo si schiera decisa-
mente e - crediamo - giustamente per il primo, ai cui molti argomenti 

intende penare l'ausilio di elementi dogmatici addirittura decisivi e che, 

* In LVIII. 11 (1945) 319 SS. RC. a SANFILIPPO C., Condictio indebiti. I. 
Il fondamento dell'obbligazione da indebito ( Milano 1943). 

I Esso è, del resto, dichiarato esplicitamente passim, e specialm. a p. 97 5. 
2 L'errore nella condictio indebiti in Atti So, Reale Napoli 59 1939) estr,; 

Ancora dell'errore nella condiclio indebiti, in SDHI. 9.55 ss. Questo secondo studio 
del Solazzi, apparsa contemporaneamente al suo libro, non è tenuto presente da] - 
l'a. La tesi del Solessi sviluppa 	come è noto - un sommario cenno del BESE- 

LER, in Studi Bonfan/e 2.69 nota, e Juristische Minìaturcn 124 ss. 
3 L'opinione tradizionale è quella che per l'esperibilità della condictio indebiti 

fosse necessario, in diritto classico e postclassico, un errore scusabile (quindi non 
l'errore di diritto): per tutti V. WINDSCUEID, Pand.9  5 326 n. 3. Prima del Solazzi 
fu sostenuto dal VA5SALLr (in Studi senesi 30.27 sa.) e dal Voci (L'errore nel di. 
ritto romano 130 se.) che la condictio indebiti spettò, anche in diritto classico, pure 
a chi avesse pagato per errore di diritto. V., per una critica della tesi solazziana, 
la recensione del Grosso al primo scritta (in SDHI. 6.413 ss.), nonché quella del 
KADRJ (in 755. 61,473 ss,; i due recensenti non si pronunciano circa l'ammissi-
bilità dell'errore di diritto. V. infine, contro la tesi del Solazzi, la risposta del Voci, 
I. tema di errore, in SDUI. 8.22 ss. 
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se anche non ci appariranno tali, sono comunque degni di molto rilievo 
e di accurata meditazione. 

La dimostrazione dell'a., pur essendo condotta in piccolo numero 
di pagine, è impostata sulle basi più larghe, e quindi più sicure; ché 
egli non esita, per dar rigore al suo ragionamento, a portare il discorso 
sulla stessa vessatissima teoria del contratto, esponendo al proposito idee 
di apprezzabilissima moderazione. 

2. - L'a, incomincia col mettere senza riguardi da un canto tutte 
quelle dottrine che hanno veduto, specialmente in passato, il fondamento 
della condictio indebiti in una pretesa funzione generale delle condictio-
nes: questa funzione generale è esclusa a priori dal carattere meramente 
astratto del mezzo processuale condictio (e già prima della legis aclio 
per condictionem), che in quanto tale vale a tutelare qualunque tipo di 
obbligazione relativa ad un certum, sorga essa re, verbis o lilteris. Il 
fondamento della condictio indebiti va pertanto ricercato esclusivamente 
in una datio produttiva dell'obbligo di restituzione; ragion per cui oc-
corre anzitutto accertare il fondamento delle obbligazioni sorgenti re, di 
cui quella da indebito è una specie, portando la discussione sulla stessa 
dottrina del contractus I. 

Tra le due notissime correnti antitetiche circa il concetto classico 
del contractus, che fanno capo rispettivamente al Bonfante ed al Ricco-
bono , il Sanfiippo' mostra di propendere per la seconda, ma con una 
giudiziosa riserva. Per lui 11 concetto classico del contractus equivale pie- 
namente al concetto di conventio, ma egli riconosce 	come fa, del 
resto, anche il Riccobono s - che nel diritto romano predassico valse 
integralmente la concezione obbiettiva del negotium contraetum, propu-
gnata dal Bonfante sino a tutta l'epoca classica: ma il problema con- 
cettuale 	qui la sua giudiziosa precisazione, che trova peraltro un 
precedente in una delle prime manifestazioni del pensiero del Bonfante - 
non va confuso con il problema terminologico. Ciò è tanto pid vero se 
si riconosce che la concezione del contractus - conventio venne a sosti-
ruirsi a quella precedente del negolium contractum: perciò è logicamente 

Gr. 9 Ss, 

Cfr. 14 s. 
Citniani a p. 15 nt. I. 
Cfr. 15 ss. 
Da ultima in Corso di dir, romano 1933-34, 26 s. 
Scritti giuridici 3.107 Ss. 
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ammissibile 	sostiene l'a. '0 - che nel diritto classico, data la diversa 
concezione dell'epoca precedente (e 	potrebbe aggiungersi - dato 
anche il processo di evoluzione che necessariamente dovette svolgersi, 
per portare alla nuova concezione dogmatica del contractus - conventio), 

siano rimasti casi più o meno numerosi di applicazione della termino-
logia contrahere, contractus a negozi giuridici che, per mancanza del fon-
damento volontaristico, più non erano concepiti come contratti, mentre 
come tali (nel senso di negotia contracta) erano concepiti dalla pù antica 
giurisprudenza. Nessuna meraviglia, pertanto, se anche alla condictio in- 
debiti 	che non ha certo una fonte convenzionale - si trovi appli- 
cata, in testi insospettabili, la terminologia contractus, residuo della 
vecchia concezione che vedeva anche in essa un negotium contractum, 
una obligatio re contracta. 

Queste osservazioni agevolano la, nel passaggio al tentativo & chia-
rire una buona volta il senso, e nel contempo di difendere la piena ge-
nuinità, dell'ormai famosissimo Gai 3.91 ". La chiusa di questo passo 
(sed haec species obligationis non videtur ex contraclu consistere, quia 

is qui solvendi animo dai, magis distrabere vult negotium, quatn con-
trahere) 12  sarebbe la risposta alla opinione, allora allora riferita, & quei 
quidam (principalmente Giuliano: D. 26.8.13, 126.33), i quali riteneva-
no - contrariamente ad altri (arg. da Paul. D. 44.7.46, Ulp. D. 151.3.3) 
che 11 pupillo o la donna che avessero ricevuto l'indebito senza !'aucto-
pila5 del tutore non fossero tenuti alla restituzione deducendo a loro 
volta questa loro opinione dall'analogia col mutuo « considerato dal 
punto di vista contrattuale nel nuovo senso di contractus - conventio 13  

Ai quidam Gaio ribatterebbe 	sempre secondo l'a. - seguendo la dot- 
trina prevalente (di qui la necessità di ammettere la genuinità della frase 
finale), e cioè affermando che l'obbligazione da indebito è analoga a 
quella da mutui natio, in quanto ambedue contratte re, ma che ne dif-
ferisce poi per il fatto di non avere natura contrattuale (volontaria), 
dimod.ché « non viene in considerazione la capacità delle parti con-
traenti e l'obbligazione sorge egualmente anche in difetto di capacità di 
agire (pupille, donna, sine tutoris auctoriiate) 14  », In questa spiegazione 

'° Cfr. specialm. 19 S. 

II Cfr. 23 ss, 
Il Che l'a. (dr. 24 Ss.) difende come genuino contro le critiche dell'Alber- 

tario e del Solazzi. 
13 Cfr. special.. 31 ss. 
u  Cfr. 34. 
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del discorso gaiano vuoi essere anche la difesa della genuinità di esso: 
il 3.91 dimostrerebbe che Gaio parla dell'obbligazione da indebito in-
sieme al mutua per il fatto che trattasi nell'uno e nell'altro caso di 
obligaeiones re, ma non condivide l'opinione di una minoranza (quida,n) 

che vede alla sua radice un contraclus - conventio, né tanto meno vede 

in esso un negotium contracta,n, dato che certamente per lui il mutuo 
avrebbe carattere convenzionale. 

Stabilito che l'obbligazione da indebito non ha, per Gaio e per la 
maggioranza dei giuristi classici, fondamento contrattuale, t'a. 15  si sente 

incoraggiato a prestar fede alla tripartizione delle fonti delle obbliga-
zioni contenuta nelle Res cottidianae (D. 44.7.3) ed a ritenere, in con-
clusione, che la obbligazione da indebito derivi per i classici da un 
propriurn quoddam ius, Il Sanfitippo 16  esclude in rapida successione la 
tesi che questo pro priurn quoddam ha possa riscontrarsi nello stesso 
negotium obbiettivamente considerato, o nella datio di per se stessa, o 
in un mancato riconoscimento del debito da parte del solvente, o ancora 
in una convenzione tacita fra solvens ed accipiens, o infine nella vo-
lontà unilaterale (effettiva o presunta) dei solvens di obbligare i'accipiens 
ad una eventuale restituzione: il pro prhnn quoddam ius ha carattere ob-

biettivo e consiste nel fatto che l'xcipiens ha acquistato la proprietà di 
una cosa altrui senza che vi sia una causa giuridica che legittimi la ri-
tenzione dell'acquisto 17  

La datio non basta, perciò, ma occorre ulteriormente la mancanza 
di una causa legittima di ritenzione dell'acquisto dei solutum n. Ampia 
è la dimostrazione dedicata a questa tesi. L'a, " dimostra con copia di 
argomenti non solo la insufficienza della vecchia concezione della con-
dictio quale mezzo generale di tutela giuridica avente lo scopo di ripa-
rare le conseguenze di un ingiusto arricchimento da parte dell'accipiente, 
ma anche la impossibilità di applicare questa concezione ad ogni singola 
forma di condictio o anche solo alla obbligazione da indebito. Quando 
è cos, deve dunque riconoscersi che il fondamento dell'obbligazione ex 
indebito sta appunto in una mancanza di causa legittima (iusta, confor-
me al i", civile) per ritenere l'acquisto 10  cioè che l'obbligazione da 

15 Cfr. 37 ss. 
16 Cfr. 39 ss. 
" Cfr. 52 s. 
8 Cfr. 53 ss. 

I Cfr. 55 ss. 
20 Diversa è il caso della presenza di una causa retenlionis. ma iniusta (nel 
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indebito non ha carattere autonomo di fronte a qualsiasi altra obbliga-
zione re extraconvenzionale, ma è come quella tutelata da una conci/dio 
sine causa, di cui la condictio indebiti è una sottospecie 21  

L'ultimo punto della serrata dimostrazione è dedicato a prevenire 
la spontanea obbiezione che non può escludersi a priori che la giurispru-
denza classica, pur concependo la condictio indebiti nel modo sin qui 
delineato, abbia richiesto la presenza dell'ulteriore requisito dell'errore 
del solvente. Ma quest'obbiezione è confutata dall'a. r  con la dimostra-
zione che l'obbligazione da indebito non sorge dal momento della soltaio, 
ma dal momento (non sempre con quello coincidente) della mancanza 
della iusza causa & ritenzione dell'acquisto e dal fatto di quella nan-
canza. Dal che consegue che « l'errore del solvens non può affatto con-
siderarsi come requisito essenziale per il sorgere dell'obbligazione » u. 

3. - Lo scopo ultimo e dichiarato del Sanfilippo è dunque 	come 
si è visto 	quello di giungere alla dimostrazione della non essenzialità 
del requisito dell'errore attraverso una impostazione dogmatica delltob 

bligazione ex indebito, la quale renda inconcepibile la necessità dell'er- 
rore del solvens. Senonché va subito detto che 	dando per dimostrata 
la sua ricostruzione dogmatica - avviene di rilevare che egli ha dimo-
strato troppo, in quanto - se non erro - ha reso addirittura inconce-
pibile la presenza (pur se non a titolo di requisito essenziale) dell'errore 
nella fattispecie giuridicamente rilevante della ripetizione dell'indebito. 
Sul piano teorico è giusta l'affermazione per cui « che l'errore del solvens 
sia presente nella maggior parte dei casi di solutio indebiti, o ne costi-
tuisca addirittura il motivo normale, si può bene ammettere, senza che 
per questo l'errore costituisca un requisito essenziale dell'obbligazione da 

senso di iniqua), che dà luogo a mezzi pretori: ma la giurisprudenza postclassica 
tenderà ad unificare questa fattispecie con quella della mancanza di causa, dando 
luogo alla dottrina generale delle azioni contro l'illecito arricchimento: cfr. p. 79 sa. 
Lì. (77 sa.) chiarisce anche che cosa si deve intendere per mancanza di causa, 
distinguendo la causa immediata dell'acquisto (produttiva della proprietà) dalla causa 
remota (legitrinrnnte la ritenzione della cosa trasferita). 

11 L'a. (81 ss.) dimostra ulteriormente, contro l'opinione d& Perozzi, che nel 
diritto classico all'acquisto sine causa corrispose una obhgatio re, e quindi una 
condictio, 

22 Cfr. 87 sa. 
23 Cfr. 97. 
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indebito » 24; ma bisognerù poi pur discendere al piano concreto, che è 
quanto dire al piano della verosimiglianza pratica e storica. 

Ordunque, se la fattispecie normativa dell'obbligazione si arrestava 
all'esigenza della mancanza di una causa legittima di ritenzione deIl'ac-
ceptum, perché mai in alcuni più o meno numerosi testi classici vediamo 
riferita la circostanza di un errore del solvente? Questa circostanza non 
è essenziale, non è un requisito della fattispecie normativa, d'accordo, 
ma dimostra pure che l'elemento strutturale di quest'ultima non è l'in-

debitum retenlum, bensf l'indebitum solutum. In ogni caso, come mai 
la giurisprudenza classica sarebbe potuta giungere, se avesse avuto del-
l'obbligazione da indebito il concetto che le attribuisce il Sanfilippo, a 
ritenere essenziale l'errore nel caso del fedecommesso? 3.  E quale mai 
appiglio concettuale avrebbe avuto la giurisprudenza postclassica per ro-
vesciare la costruzione dogmatica in questo caso (e non anche in quello 
della promissio sine causa) e richiedere come essenziale la presenza del-
I errore? 

Considerazioni, queste, che invitano a riesaminare con attenzione 
alcuni punti fondamentali delle argomentazioni del Sanfilippo, prima di 
poterne giudicare la tesi nel suo complesso. 

4. - Lo scoglio più difficile da superare è - almeno in appa-
renza - quello della concezione classica del contractus. 

Circa l'inquadramento dell'obbligazione da indebito tra quelle con-
trattuali, ritengo anch'io - contro l'opinione del Bonfante e di altri "  

che i giuristi classici non concepirono né questa, né altre obbligazioni da 
atto lecito (negotiorum gestio, communio incidens, hereditatis aditio ecc.) 
come derivanti da contractus, nel senso di nego! ia contrada : è evi-
dente, anzi, che l'ultima espressione della teoria bonfantiana, così valo- 

24 Gr, 98. 
2 V, su questo punto SoLAzzi, Cond. 1.39 ss. Giustamente nota 11 SOLAzZI 

(41) che l'errore è richiesto nel caso del fedecommesso per influsso della lido che 
anima l'istituto. Ma se la co,,dìctir, indebiti fosse stata effettivamente rivolta alla 
restinaziane dell'ìndebìtum retcntum, neanche la fides dei fedecommessi avrebbe 
infinita nel senso da rendere essenziale il requisito dell'errore. 

26 V. da ultimo, del BONFANTE, 11 contratto e i patti, in Riv. dir. compii. 18 
(1920) 1.353 sa. 	Scritti giuridici 3.195 sa.). V. inoltre ALBERTARZO, Studi 3.78 
SS., DE Fw4cIscI, Synailagma 2322. 

Z7 Dando, beninteso, a contractus il significato di « vincolo » e non di « af-
fare », come assume il Perozzi. 
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rosamente difesa dall'Albertario ', sorse in buona parte come reazione 
psicologica alla concezione volontaristica del contracfus - convenhio, per 
il timore che questa potesse attaccare la fondamentale bipartizione das-
sica delle fonti dei rapporti obbligatori 17  Ma - come bene osserva il 
Sanfilippo - se è vero che il diritto preclassico non conobbe che la 
dicotomia degli atti giuridicamente rilevanti in atti obbiettivamente le-
citi (negotia contrada) e obbiettivamente illeciti (delicia), è impresa vana 
voler negare l'affermarsi ph5 o meno accentuato, a seconda delle singole 
tendenze, della concezione volontaristica dei negozi leciti in diritto ro-
mano classico. Senonché l'accusa che il Sanfiippo muove al Riccobono 
ed alla sua scuola, di confondere un po' il problema dogmatico con quello 
terminologico, è giusta, ma non è sufficiente: ché i sostenitori del con-
tractus - convertito hanno voluto negare, a loro volta, addirittura l'evi-
denza delle fonti giuridiche classiche, le quali con assoluta prevalenza 
e naturalezza mettono sempre in luce, salvo che non si manifesti la ne-
cessità concreta di procedere più addentro nell'analisi negoziale, l'ele-
mento obbiettivo del negotiwn conbractum, lasciando perlopiú in ombra, 
o in penombra, l'elemento volontaristico, che però non ignorano 30,  

È da negare, in sostanza, che nel diritto romano classico possa dirsi 
già completamente avvenuta, o =che molto avanzata, quella evoluzione 
dal concetto di contractus negotii al concetto di contractus - convenhio, 
che postula il Riccobono : le fonti classiche ci dimostrano che quel-
l'evoluzione era ancora in fieri, sotto l'impulso di distinguere e di affi-
nare, che è comune alla casistica di quella giurisprudenza . Perché, in-
somma, non vale negarlo, il procedere dall'una all'altra concezione è un 

Studi 178 sa., 100 s, 
Cosf, giustamente, l'a, (20). 

30 La dimostrazione esula, naturalmente, dai limiti di questa nota. 
31 V., in particolare, sul punto in Studi Bon/an/e 1.125 Ss. 
32 Apprezzabile è, da questo punto di vista, il tentativo di spiegazione del 

DE Fpjmcisci, Svnallagma 2.2 Ss., che per altro non seguo in parecchi punti. Note-
volissima, anche se non da accettare in molte cose, è pure la tesi del BETTI (in 
BIDR. 25.65 ss., BIDR. 28.3 ss., AG. 93.267 ss). Ma l'uno e l'altro autore - il 
secondo in molto maggior misura del primo - hanno, a mio modestissimo avviso, 
il torto di poggiare troppo sulle controversie di scuola tra Sabiniani e Proculiani 
(complicati dal Betti in Sabiniani e Neosabiniani, Proculiani di destra e di sinistra), 
e di attribuire alle varie correnti una recisione e precisione di teorie e di formula-
zioni, che esse furono ben lungi dall'avere. In questa materia va tenuto presente 
che siamo in un'epoca di transizione e che un nuovo concetto di contractus - con-
ventio non può forse dirsi chiaramente formato in nessun giurista. 
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indiscutibile segno di progresso giuridico: ma di un progresso, tuttavia, 
che non possiamo ritenere verificatosi con tanta rapidità in una giurispru-
denza, come quella romana, tanto tradizionalistica (quindi restia dall'ab-
bandonare vecchi schemi e concezioni) e tanto poco tendente alla spe-
cula2ione teorica (quindi restia dal rivoluzionare ab imis le vecchie e 
provate concezioni teoriche). li Sanfilippo opera oggi, con le sue limita-

zioni della tesi riccoboniana, un notevole passo in avanti verso l'esatta 
valutazione del grave problema storico-dogmatico, ma non mi pare an-
cora che egli riesca a spiegare perché Gai 3.91 parli della obbligazione 
ex indebito accanto a quella da mutuo, anche se chiama in suo aiuto 
l'ottima congettura del Lauria 	secondo il quale lo schema di Gaio era 
attinente alle obbligazioni re in senso obbiettivo (indipendentemente da!-
la classificazione in contractus). Io credo che Gaio, se avesse pensato che 
l'obbligazione ex indebito è analoga a quella ex mutuo perché re contrada 
ma ne differisce radicalmente perché non convenzionale, avrebbe operato 
pid naturalmente omettendo addirittura di parlarne (e ciò tanto pii, se 
si ammette che egli adattò il suo schema alla nuova classificazione delle 
fonti ex contractu ed ex delitto) 35. 

A mio parere, l'ammissione fondamentale dell'a, andrebbe capovolta 
e la sua tesi 	sostanzialmente esatta - abbisognerebbe di essere cor- 
retta ed integrata. Il diritto classico, sulla scorta della tradizione prece-
dente, ebbe ancora del contratto un concetto fondamentalmente obbiet-
tivo, salvo che (a parte le specifiche correnti caldeggiatrici della conven-
tio) , fu in esse latente il ricollegamento del ncgotium contractum in 
quanto tale, in quante contractus, alla conventio delle parti, quindi l'esclu-
sione dal concetto di contractus di ogni atto lecito non avente natura 
convenzionale. L'inversione della tesi del Sanfiippo ha importanza per 
questo: che spiega come ai giuristi classici non si presentò distintamente 

Il Cft, 24 nt. 4. 
In 313111. 4163 ss., specialm. 174 ss., 176 s, 

35 LuaiA, ch. 176 s. Non aderisco, tuttavia, all'affermazione che « con/ ractsis 
non è 	mai divenuto termine tecnico-giuridico per designare rapporti determi- 
nati o con determinata caratteristiche e contrapposti ad altri», L'affermazione mi 
pare lievemente esagerata: il rigore tecnico-giuridico esula quasi sempre dall'uso 
di contractus nelle fonti classiche, ma queste dimostrano, nella generalità dei casi, 
un preciso orientamento verso la concezione del contrac:us come fonte di obbliga-
zioni. Cosf, ad esempio, almeno secondo me, nella dichiarazione di Gai 388 (. 

- 1 	 et cx cotractu nascitt,r ve1 ex deticto). 
Ma v, quanto osserviamo retro nt. 32. 
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l'esigenza della formulazione di altre categorie di fonti delle obbligazioni 
oltre quella dei contractus (sia pure nella forma embrionale delle variae 
causarum Jigurae) 37, come a Gaio non sia ripugnato di mantenere l'in-
quadramento dell'obbligazione ex indebito tra quelle ex coniraciu, come 
peraltro in sostanza nessun giurista dell'epoca classica vide in questa ed 
in altre figure di fonti di rapporti obbligatori dei veri e proprii contractus, 
perché privi del sostrato della conventio, 

Il propriu,n quoddarn ira, fondamento dell'obbligazione ex indebito, 
di cui il Sanfilippo muove nel suo libro alla ricerca, si giustifica pertanto 

almeno secondo me - indipendentemente dalla difesa del famoso 
passo delle Res cottidianae, che la critica moderna ha fatto più che bene 
a condannare, ed indipendentemente - come cercherò di chiarir subi- 
to 	dalla difesa del periodo conclusivo di Gai 3.91 m. 

5. 	Nei riguardi di Gai 3.91 non credo, invero, di poter condi- 
videre la tesi critica del Sanfilippo. Ed è opportuno che mi soffermi in 
proposito, perché sia ancor più chiaro come, malgrado ciò, io non venga 
a contrastare la tesi dommatica dell'a., cioè la tesi di un proprium quod- 
dam ius (né contractus, né delictum) che è fondamento dell'obbliga-
zione ex indebito. 

Gai 3.91: Is quoque, qui non debitum accepit ab eo qui per errorem 
solvii, re obligatur; nani proinde ci condici potest « si parei eum dare 
oportere », ac si mutuum accepisset, onde quidam putant pupiflum atti 
mulierem, cui sine tutoris aucioritate non debituni per errorem datum 
est, non teneri condictione, non magis quam mutui datione. sed haec 
species obligationis non videtur ex contractu consistere, quia is, qui so/-
vendi animo dat, magis distrahere vu/I negotium, quam contrabere. 

Per l'opinione dei quidam, come egli la intende, l'a." fa richiamo 
ad Tul. D. 26.8.13 e 12.6.33 ed a Pomp. D. 463.66. Ma quest'ultimo 
testo 	è certamente interpolato nella parte che ci interessa (si autem 

37  Sono invece per la classicità di questa categoria, oltre il Riccobono e la sua 
scuola, gli stessi Bonfante e De Francisci, nonché il Betti. (ntrari l'Albertario e 
l'ARANGIo-Rmz (In.' 294). 

In questo senso mi allontano dall'Albertario, il quale ritiene che il diritto 
Classica abbia ignorato la classificazione nelle varie causarum Jigurac, perché esso 
wnsiderava ex contraclu ogni obbligazione civile non derivante da delictum. Pi 
esatta è la tesi dell'ARANGIo-RuIz, cit. 

" Cfr. 31 ss. 
4° D. 46366 (Pomp. 6 ex Plaui.): Si pupilli debito,- iubente CO sine tutoris 
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debitor reti.), come già ebbe a sospettare il Pernice ": lo strano co-
strutto logico di esso è prova evidente che le due protasi non sono fluite 
dalla stessa mano (si pupilli debito, . . si autern — pupilli debito,! - 
debito, pupilli non /uerat ... ), e che la seconda mano non fu quella di 
Pomponio (il quale commentava, come risulta dall'inscriptio, Plauzio), 
perché dobbiamo pur concedere a Pomponio di non essere stato un ma-
laccorto rabberciatore di testi; non prova, dunque, per il diritto classico 
luso di contrabere « che qui è adoperato in senso subbiettivo, analiz-
zandosi dal giurista la volontà del solven, che non è diretta a regolare 
un rapporto proprio con l'accipiente, ma un rapporto del pupillo » e. Né 
vale citare luI. D. 12.6.33, ove la frase nam is qui non debitam pecuniam 
so1 verit, hoc ipso aliquid negotii gerit non mi sembra autorizzare — Se 
pure è genuina, come propendo a ritenere ° — l'asserzione che « qui 
negotium gerere ha significato più ristretto di contrabere » ", ché anzi 
in essa il negotium gerere ha significato obbiettivo, assai ampio, da cui 
viene illuminato pienamente il significato del negotium cvntrahere che 
segue a poca distanza s. Resta, pertanto, solo l'altro frammento di Giu-
liano: 

D. 26.8.13 (lo]. 21 dig): Itnpuberes tutore auctore obligantur, 
etiamsi taceant: nam cum pecuniam tnutuam acceperint, quamvis nibil 
dicant, auctoritate tt,to,is interposita lenentur. quare et si non debita 
pecunia bis personis solraa fuerit, qua;nvis tacuerint, interposita tutoris 
aztctorizas su//icit, ut condictione teneantur. 

Non vi sono serie ragioni per dubitare della genuinità di questo 
frammento , ma è tuttavia anche da contestare l'opinione che « secondo 
la concezione di Giuliano, l'obbligazione sia nel mutuo, sia nell'indebito, 
non è conseguenza del semplice trapasso di proprietà, ma anche della 

auclori/ate pecuniam creditori cius n&rneravit, pupillum quidem a creditore liberat, 
sed ipie manet obligatui: reti exceptione se tueri potest [si autem debitor pupilli 
non fuera], nec pupilla co,,d,cere potei:, qui ritte tutoris auctori/ale non obiiatur, 
nec creditori, curi qua alterws iussu con:raxit: reti pupillus in quantum locupieuor 
[orlai est, utpote debito liberata:, utili actione tenebitur). 

-1  In ZSS. cit. 197 in. 2; ma v. con/ra PEROZZI, Obbi. romane 40 in. Larghis-
simamente sospettato è sed pupillui reil. v. i citati dall'Index Al. 

41 Cf, 32 s. 
3 Gr. invece SOLAZZI, Conti. 1.65 nt, 4. 

G, 33. 
Cfr. per tutti BEnI in RIDI(. 28.54 ss. e da ultimo LATInA, cit. 178 s, 
Cfr, tuttavia BESELER, Studi Bonfante 2.72 ai. 8, che pensa ad un parziale 

rifacimento parafrastico. 
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dichiarazione di volontà » n. L'analogia tra obbligazione da indebito ed 

obbligazione da mutuo non è fondata sul motivo contrattuale, ma evi-

dentemente sull'argomento che obbligazione ex mutuo e obbligazione ex 

indebito vanno trattate alla stessa maniera perché ambedue obligatione: 

re contractae, secondo la costruzione tradizionale: l'etiamsi taceani, 11 
quarnvts nibil dica!, il quarnvis zacuerin:, anche se tutti e tre germini a`, 

servono unicamente a mettere in luce l'irrilevanza della manifestazione 

di volontà del pupillo, che è conseguenza della sua incapacità ad obbli-

garsi. Il passo di Giuliano corrisponde certamente a quello di Gaio, il 

qaare di esso trova rispondenza nell'wide dell'altro o, ma dalla lettura 

di questo frammento deve trarsi conferma - io credo - per la tesi 

opposta a quella caldeggiata dall'a., cioè per la tesi che i quidam (e per 

essi Giuliano) argomentassero l'inesistenza della obbligazione ex indebito 

del pupillo e della donna che avessero pagato sine tutoris auctoritate 

dalla inesistenza della obbligazione ex mutuo nella stessa situazione, in 

quanto che non ponevano nemmeno in dubbio, conforme alla pulì antica 

tradizione, che luna e l'altra derivassero egualmente da negotia coni rada. 

I testi che il Sanfilippo adduce a testimonianza dell'opinione con 

traria a quella dei quidani ° confermano, se non erro, la mia interpreta-

zione, perché in essi si nega che l'auctoritas tutoris possa avere impor-

tanza per il sorgere della obbligazione da indebito proprio perché si 
ammette che questa non ha più la stessa natura della obbligazione da 

mutuo, non derivando, come quella, da un contractus - conventio 	Opi- 

Cf, 31 S. 

Cfr. REcuNITz, Studien zu Sidu. futian. 34. 93 s., che ritiene frutto di gIos 
semi il q  uanz tn i; ibil dica,u ed il ...... vis (JC u rint. 

49  Si noti tuttavia che in. (31 è un pe sollecito a dire: « anche qui, come 
in Gai 3.91, dal non obIiari cx n,,,euo del pupillo sprovvisto di auctoritas si de-
duce il suo non obligari Lx indebito ». La configurazione della fattispecie è li nega-  
riva (mancanza ddll'auctoritas tutoris). qui positiva (presenza dell'arictoritas tutoris): 
ne trarreno qualche conseguenza. 

50 Gr. 34 ss. Si noti che nessuno di detti testi parla della obligatio ex indebito 
specificamente, ma il loro insegnamento parmi egualmente da accogliere (tanto pi' 
Se Si ammeLte che la formulazione di D. 44.716 aveva carattere generale). 

M Cfr. in particolare: 0. 44746 (Paul. 7 ad Plaut.): Fariostu ci pupiilus, ubi 
cx re actio versi!, obligantur etiam fine curatore rei tutoris auctor,tate, velutì si 
cont,nunen, /undu,n babeo cgiìs bis c/ aliquid in ezts impendero [ve! damnurn in 
e,,,,, pupilbis dedent ] nam iudicio ce 	dividundu obligabuntur. Non accolgo 

emendazione proposta dal PAccIItoNr e dal SIBER (v. mdcx alil.) e difesa dalla. 
(35 nr. i) che elimina la menzione del furiosus e salva l'esempio del danneggia-
mento: quale sarebbe stato il motivo di si minuziosa modificazione? Inesattamente 



L 'OBBLIGAZIONE DA INDEBITO 	 255 

more - si badi - che gli autori relativi non motivano mai apertamente 
come io l'ho riferita, perché essi, se hanno ormai abbastanza chiaro il 

concetto di quelle che non siano da classificare come obbligazioni con-
trattuali, non sono tuttavia ancora pervenuti ad una limpida ed assoluta 
concezione del contrac:us come con ventio. Giuliano ed i quidam mostra-
no, comunque, rispetto a questi altri giuristi, di essere molto pid attac-
cati di loro alla concezione tradizionale e semplicistica che coinvolge 
tutte le obbligazioni non da delitto nell'unica categoria delle obbliga-
zioni da negotium contractum: e se non fosse cosE, come potrebbe am-
mettersi che essi abbiano ragionato, a proposito dell'auctoritas tutoris 
nella solutio indebiti, cosE come hanno ragionato? s. 

Penso, pertanto, che anche la interpretazione che il Sanfiippo ci 
offre di Gai 3.91 non debba essere accolta. A costo di incorrere nell'ac-
cusa di ipercritica - accusa che, almeno in questo caso, non sento di 
meritare 	io aderisco pertanto, a malgrado della coincidenza del testo 
di Gaio con Inst. 3.14.1 , alla tesi dell'Albertario e del Solazzi s, che 
per varie ragioni espungono sed haec species re/i'. Con l'unanimità della 
dottrina giuridica classica Gaio non ha rifuggito dall'accostare - come 
in antico, come nello schema da lui fedelmente seguito - la obbliga-
zione da indebito a quella da mutuo. Egli ha, anzi tentato di confer-
mare quell'accostamento, richiamando la dottrina dei quidam (partico-
larmente Giuliano), che dalla rilevanza dell'auctoritas tutori, nel mutuo 
traevano la conseguenza della rilevanza dell'auctoritas tutori, anche nella 
so/saio indebiti. Quando è cosE, la citazione dei quidam e della loro 
opinione conservatrice chiude logicamente il discorso di 3.91, in cui 
l'ulteriore periodo sed bace species re/I, ci fa l'impressione della reazione 

l'a. appunta vel curatore (che starebbe per ve1 cura!oris): il cw-ator furiosi DOI) 

presta I'auctoritas. Per l'atetesi di ve1 damnum—dederìt, v. SOLAZZI e RIccoBoNo, 
citati daIl'Index ahl, per seguirli in questa critica basterà por mente al fatto che 
l'ipotesi è ristretta al solo pupillo. Convengo con il LENEL (in M. 45 [1925] 22) 
e con l'a. (34)  nel ritenere genuino ubi ex re zctìo venit (cont,at ALBERTAItIO, 
Studi 5,596 nt. 1). Molti sostengono (v. I'Index ah!.) ma forse a torto, il carattere 
insiticio di nam-obligabuntur. Questo frammento ha particolare importanza perché 
esordisce con una dichiarazione di carattere genera k. Si confronti anche: O. 1.13,3 
(Ulp. 29 ad ed.): Pediur etiam ìmpzberes dominos de peculio obligari ah: non 
enim cum ipris impuberibus contrabitur, tsr luloris auctoritatem spectes . . E molto 
probabile che qui contrabitur si avvicini, ne1 senso, a COnVenitur. 

51 Cfr. infatti 0, 15.1.3.3, citato nella nota che precede. 
3 Questa coincidenza ancora trattiene il Grosso, in SDHI. 6.413.  

54 Studi 3.79 e 100 nt. I. Conti-a, da ultimo, LAURIA, est 172. 
15  Ccrnd. 163 ss. 
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vivace al conservatorismo eccessivo di Gaio da parte di uno studioso 
postclassico, che applica il canone interpretativo dell'animus delle parti 

per rilevare che qui l'animus del solvente non è stato tanto di contrabere, 
quanto di ... distrahere negotium '. 

Non concluderemo per ciò che Gaio veda, come l'autore del suo 
schema, un negotium contractum alla radice dell'obbligazione da indebi-
to: è l'inquadramento adottato dallo schema, non la ragione & esso (che 
abbiamo detto essere nella identificazione di tutti gli atti obbligatorii 

leciti con la categoria contractus in senso obbiettivo), è in particolare 
l'analogia natta esteriore, non ancora approfondita, dell'obbligazione da 
indebito con quella da mutuo, che lo spinge a riferire l'opinione dei 
quidam. Non si può neanche affermare, dunque, con l'AlEertario 3, che 
anche la sai utio indebiti sia per Gaio un contractus. L'opinione dei quidam 
— anche a voler ammettere che essi abbiano argomentato dal mutuo 
all'indebito non per un motivo & conservatorismo e di poco approfon-
dimento, ma per una intima convinzione della natura contrattuale della 

solutio indebiti 	non è chiaramente l'opinione di Gaio: questi si è 
indotto a riferirla per rendere meno drastica l'impressione che poteva 
provocare sui suoi lettori l'inserzione della solutio indebiti nella cate-
goria dei negotia contrada, non rispondente ormai alla comune coscienza 
giuridica dei tempi suoi. Gaio, insomma, avverte — secondo me — 
anch'egli che l'obbligazione da indebito ha un fondamento obbiettivo, che 
non può dirsi però contrattuale, dato che anche per lui, malgrado l'in-
flusso dello schema sabiniano, il contractus è un negotium gestum che 

ha alla sua radice una conventio. Potrebbe addirittura supporsi che lo 

schema utilizzato da Gaio portasse fra le obligationes re altri casi di 
obbligazioni non convenzionali (da negotiorum gestio, hereditatis aditio, 
ecc.) e che Gaio li abbia eliminati tutti ad esclusione dell'obbligazione 
da indebito, proprio percE solo riguardo a quest'ultima gli pareva che, 
tenendo conto dell'opinione dei quidam, la rispondenza degli effetti giu-

ridici con l'obbligazione ex mutua potesse sostenersi completa". Anche 

L'intemperanza postclassica nell'uso di questo canone (a prescindere dalla 
questione se la giurisprudenza classica abbia o non conosciuto il problema dell'ani-
mus) è uno dei risultati più sicuri: inutili le citazioni. 

57 Per un poco lusinghiero giudizio su questo arzigogolato ragionamento, cfr. 
KRELLER Ròm, Recbtsgesch. 90. 

O.t.c. 
CIÒ contrasta con l'ipotesi del Lauria, che per questa parte non ritengo 

convincente. 



L'OBBLIGAZIONE DA INDErnTO 	 257 

se per una strada diversa, e con un ragionamento opposto, siamo cosi 

giunti ad una conclusione sostanzialmente identica a quella del Sanfilip. 
p0: il che può servire a confermare l'esattezza della sua tesi circa il 
fondamento obbiettivo dell'obbligazione ex indebito. 

Ma il fatto di trovarci, per cosi dire, con le mani in pasta ci spinge 

a ricercare ulteriormente se sia nel vero il Solazzi ° a negare la genuinità 

dei due per errorem di Gai 3.9 1, o se abbia ragione il Voci M  ad esclu- 

derlo, o se infine sia nel vero l'a. a ritenere di poco conto la questione 

ai fini dell'adesione alta teoria solazziana. 
Certamente la presenza dei due per errorem in Gai 391 non implica 

la essenzialità del requisito dell'errore : nessuno può escludere (e testi 

in proposito ve ne sono) che, se io ho pagato scientemente un debito, 
ma questo venga poi ad annullarsi, mi compete la condictio indebiti mal-

grado che non vi sia stato errore (al momento del pagamento) da parte 

mia. L'errore è il motivo normale della ripetizione di indebito, ma non 

60 L, 
61 SDHI. 8.100 ss, 

Gr. 27 s. 
63 Non è cosi arbitrario, come ritiene il Voci (cit.  101), il richiamo della 

« folta mossa di testi, giustinianei e pregiustinianei, in cui il requisito dell'errore 
per la ripetizione dell'indebito è interpolato o glossato » SoLAzzi, Cond. 1.63 Ss.). 

Del resto, è ora di decisiva portata il quadro del nt. D. 12.6 (con relative consi-
dernioniL che ci offre il Soj,A2Zt, Conci. 2.100 s. 

64 Cfr., ad esempio: D. 12.6.26.13 (Ulp. 26 ad ed.): Si decem aut Stichum sii-
pulatus soivam quinqi.e, quaeritur ari possim condicere: quacstio ex hoc descendit; 
all liberer in quinque: no,,, si tiberor, cessai condicho, si non libero,, erit con-
dicrio. placuil autem, i/ Ceisti: libro seno el Marcellus libro vicensimo digesiorum 
scripsii (non peremi partem dimidìarn obligationìs ideoqnd eum, qui qwinque 
scivit, in pendenti babendum an liberaretur, [petique ah co pone reliqtca quinque 
aia Stichum) e:, si pracsiiterì( residua quinque videri eum et priora debita so?-
visse, si autem Stichum praestì{tisset] (ierit, qainque eum pone condicere quasi 
indebita. [ik posterior obaio comprobabii, priora quinque utrum debì/a all ind,. 
bl/a solverentur]. Ho accolto qui la ricostruzione dell'a., 9  s., che mi pare sostan-
zialmente da approvare, Il debitore dell'obbligazione alternativa decem aia Stichum, 
che ha diritto di scelta, ha pagato quinque; con ciò ha pagato scientemente, sia 
pure pro parte, un debitum. La questione sorge perché il pagamento è stato fatto 
pro parte)  dirrodoché ci si domanda se esso ha effetto liberatorio o meno, se il 
Solvente non può esercitare, o può invece ancora esercitare la condìctio; la risposta 
è che il solvente non può aversi ancora per liberato finché non abbia prestato 
residui quinque o Stichum, e che, solo se abbia finito col prestare Srico, i quinque 
pagati sono da considerarsi solutu,n indebituri, e quindi ripetibili con la condictio, 
salva la probabile intrusione anche della frase petique-'-Stichum. 
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è un requisito essenziale della fattispecie normativa, la quale si contenta 
della dazio solvendi causa e della mancanza della causa solvendi. Pure 
l'insistenza di Gai 3.91 sul requisito dell'errore è significativa ed autorizza 
il sospetto del Solazzi circa la sua derivazione postclassica. 

Ora il sospetto di derivazione postelassica è particolarmente forte 
nei riguardi del secondo per errorem. Giuliano (uno dei quidam) non 

parla dell'errore in D. 26.813; eppure ivi sarebbe stato particolarmente 
necessario parlarne, perché l'ipotesi discussa verteva sul fatto che la 
pecunia soluta est inierposita tutoris aucloritate ': la mancanza di errore 
del solvens (se l'erro, fosse stato essenziale per la fattispecie) avrebbe 

eliminato addirittura il sorgere della questione. Gaio, invece, riferendo 
'a dottrina dei quidarn prospetta la ipotesi nella maniera negativa (la 
pecunia indebita è stata data sine tutoris auctoritate): qui veramente egli 
avrebbe potuto esimersi dal far menzione dell'errore, perché questo 

(anche se fosse stato essenziale per la fattispecie cona'ictio indebiti) non 
assumeva tuttavia nessuna importanza al fine della soluzione negativa 

della questione (l'obbligazione da indebito non esiste se non è stata in-
terposta l'auctoritas tutoris). Questo confronto fra le due redazioni del-
l'opinione dei quidam è tanto significativo, che legittima pienamente la 
congettura del carattere insiticio del secondo per errorem: se la menzione 
dell'erro, nel primo periodo ha del superfluo, la menzione del per erro-
rem nel secondo ha invece del forzosamente intruso. E l'intrusione si 

spiega - come giustamente ha osservato il Solani - guardando al 

periodo finale: solo chi ha presente l'errore del solvente, come requisito 
essenziale della condictio indebiti, può parlare di animus so/vendi 67  

Cfr. retro nt. 49 

Cu, 63 sa. 
67 Accertato che vi sono farti ragioni per ritenere non genuina il secondo p'r 

errore,,,, ed illuminato l'intimo flesso tra il tenore della frase finale e quell'insiticio 
per errorem, resta comunque rafforzata la tesi critica del Solazzi circa il carattere 
non genuino anche del prima per errorem Ma voglio aggiungere, a completamento 
della critica di Gai 3.91, che a mio parere anche non magis quam mutui datione è 
insiticio. Gaia avrebbe dovuto dire che il pupillo e la donna non sono tenuti dalla 
condictio indebiti, non magis quam condiclione cx ,rnauo, o similmente: probabil-
mente però il suo discorso si arrestava a r,on teneri condietione, chè altrimenti 
avrebbe dovuto specificare, per chiarezza, non teneri (indcbìti) condictione. L'in-
serzione di non magis quam nweui datione conferma che su 3.91 si è poggiata la 
mano del lettore postclassico. (Non mago quam - . trovasi almeno in altri due luo-
ghi sospetti di Gaio, 1,25 e 3,194. Amplius su questo costrutto introduttivo di 
inosi di origine postclassica, LAUTNER, in Feslrchri/t I-lanauscfe 73 nt. 1). 
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6. 	Superati questi gravi punti di discussione, possiamo proce- 
dere oltre più speditamente. Noi conveniamo, cioè, con l'a. nel ritenere 
che il fondamento della obbligazione da indebito sia obbiettivo e con-
sista nel fatto dellingiustifcato acquisto, e non in quello dell'indebito 
arricchimento. 

La costruzione del Sanfilippo trova, sin qui, conforto nel precedente 
di una osservazione del Pernice 68  e del Kipp , i quali notarono che i 
titoli dei Digesti relativi alle condicziones presentano una strana mesco-
lanza di ipotesi, che 'e indice evidente dell'originario carattere unitario, 
in dritto classico, del mezzo processuale condictio. Ma soprattutto la 
costruzione dell'a, trova appoggio nel fatto 	già rilevato dal Sola2zi 7° - 

che D. 12.7.1 pr, parla ancora, per evidente omissione dei compilatori, 
di un'unica species condictionis, applicabile tanto alla promissio sine causa 
quanto alla dazio dell'indebittim 7l.  

Come abbiamo riferito, l'a, tenta ancora un altro e decisivo passo 
in avanti su questa strada, cercando di configurare dogmaticamente la 
condictio come indebiti re/en/i, anziché come indebiti soluti. Ma è una 
estrema conseguenza, nella quale non credo di poterlo seguire, non sola-
mente per i motivi pratici di scetticismo già manifestati dianzi, ma anche 
per considerazioni di ordine dogmatico. 

Costruire la condictio come indebiti retenti, allo scopo di implicare 
la non essenzialità dell'errore del solvente, è voler essere più realisti del 
re. Che cosa ricollega, infatti, 'acquisto ingiustificato al solvente e non 
ad altri? Qual'è l'elemento della fattispecie condictio indebiti, che deter-
mina l'obbligo dellaccipiente di restituire il re/entum al solvente e non 
ad altri? La risposta è evidente: la so/ri/io, o meglio 72  la datio rei, il 
rem accipienhis lacere. E ciò affermando non temo di cadere nella teoria 
del Betti " - teoria della pura datio come fondamento dell'obbligazione 

Labeo 3.1,234 Ss. 

sa PWRR sv. condiclio (4357 ss). 
° Cond. 1,71 5. 
' D. 123.1 pr. (Ulp. 43 ad ed.): Est er haec specics condicsionis, si quis sine 

causa promiserit vel si so/vera quo indebitum . . . Gr. ora SOLAZZI, Conci. 2.80 55.; 

ivi anche la citazione di D. 12.6.65, che comprova l'identità della disciplina clas-
sica per tutte 1e ipotesi di ripetizione. 

72 Nel nostro caso si parla di so/uno, ma di so/nilo indebini, cioè di un atto 
che è compiuto solvendi causa, ma che non è di so/uno per la contraddizione che 
noi consente. 

" BIDR. 25.60 Ss. 
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da indebito, lucidamente criticata dalla. ' 	perché aggiungo subito che, 

perché sorga la obbligazione ex indebito, occorre che inoltre la res sia 

sine causa soluta. Non è semplice retentum sine causa, ma il datu,n 
sine debito (e più precisamente il datutn so/vendi causa la mancanza, at-
tuale o sopravvenuta, del debito), che determina l'obbligo della restitu-
zione. La prova, di cui l'onere incombe sull'attore, è appunto quella della 
mancanza del debitum (D. 22.3.25: Cum de indebito quacritur, quis pro, 
baredebet non fuisse debitum?) o. Ed è apunto la mancanza di una causa 
legittima del dare, non del ritenere, che permette la sussunzione della 

condiclio indebiti nella condiclio sine causa, ma spiega nello stesso tempo 

perché la condiclio indebiti sia venuta specificandosi nel diritto romano 
preclassico e classico rispetto all'idea piú generale del datum sine causa n. 

Gli argomenti dogmatici, che il Sanfilippo adduce a sostegno della 
sua tesi, sono indiscutibilmente molto fini, ma non sono decisivi. Egli 
argomenta sulla base di fattispecie in cui manca la solutio (che è nulla 
per incapacità del solvente) ma si verifica la ripetizione ", o in cui la 
cosa prestata è debita al momento della dazio e diviene indebita e ripe-
tibile in un momento successivo ", e così via. Ma è agevole rispondere, 
ad esempio, che nel primo caso manca la solutio, ma c'è certamente la 
dazio so/vendi causa di un indebito, e che appunto questa determina 1u 
obbligazione & restituire al solvente (cioè, per essere proprii, a colui che 

ha dato so/vendi causa); cosi, nel secondo caso, è sempre la dazio so!-
vendi causa di un indebito, che determina la obbligazione di restituire 
al solvente, salvo che la fattispecie si è perfezionata in due tempi: in 
un primo tempo vi è stata la dazio (ma la res data era debita), in un 
secondo tempo vi è stato il divenire della res data indebita ed il sorgere 
dell'obbligazione di restituirla al solvente n. 

Il  Cfr. 40 ss. 
75  Sul punto, cfr. SOLAZZI, Cond. 2.75 sa. 
76 Perché si trattava di una particolare forma di datum solvendi causa e di 

una corrispondente forma particolare di mancanza di causa (sine debito). 
7 Cfr. 51 sa. e 88. 

7 Cfr. 92 ss. 
79 Il Voci, cii. 83, dice che « la prova migliore della tesi del Solazzi sarebbe 

un testo in cui si dicesse che, nonostante la scientia del solvens, la condiclio com-
pete ». Andando di questo passo - se non sbaglio — la miglior prova che po-
tremmo avere del fatto, ad esempio, che una passeggiata a cavallo non era requi-
sito esenziale dello nozze confarreate, sarebbe un testo che ce lo dicesse esplicita-
carte. Comunque, mi permetto di offrire alla meditazione del chiaro collega di Mes-
sina due elementi: da un lato, l'argomento svolto nel testo, che — se esatto - 
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Occorre riconoscere, in conclusione , che in linea di pura dogma-

tica, nulla osta decisivamente - almeno dell'angolo visuale prescelto dal 

Sanfilippo - la tesi che i Romani abbiano potuto chiedere l'ulteriore 

requisito dell'erro, solventis. Ma in ogni caso le conclusioni dell'a, rap-

presentano, sin dove sono accoglibii, un altro elemento di primaria im-

portanza di cui possono valersi i sostenitori della tesi contraria all'errore, 

per concludere vittoriosamente la loro giusta battaglia. 

dimostra fra l'altra implicitamente che, nonostante la scienza del solvente, la con-
dictio può competere; dall'altro, il rilievo che se è vero che, almeno per i post-
classici e per Giustiniano, 'errore diventò requisito essenziale di ogni caso di con-
dfrtio indebiti, è ben presumibile che i postclassici, ed in ispecie Giustiniano, al,-
biano eliminato i testi di cui il Voci ha bisogno per credere alla tesi del Solani, 

O Decisiva è, a mio parere, l'ultima argomentazione del SOLAZZI, Cond. 25 
sa. La communis opinio (v, retro nt. 2), che ritiene richiesto dal diritto classico 
non pur l'errore di fatto, ma anche l'errore di diritto, « annulla il requisito del- 
l'errore » ed impedisce di credere che 	i giureconsulti classici lo indicassero come 
un tema da richiamarsi e provarsi a fondamento della condiclio indebiti », perché 
« l'attore provando che il pagamento non era dovuto con ciò solo dimostra che 
si è verificata una deviazione dal diritto e può affermare che il motivo di questa 
deviazione è stato un errore di diritto». 



LE MATRONE E 1 PAPPAGALLI 

1. - « Si quis virgines appellasse!, si tamen ancillari veste vestitas, 

minus peccare videtur: multo minus, si ,neretricia veste feminae, non 

matrum /amjjjarum vesti(ae fuissent si igitur non matronali babitu /e-
mina fuerii et quis carn appellavii ve1 ci comitem abduxit, iniuriarurn 

tenetur E 

Il testo, che figura nei Digesti come estratto dal commentario di 

Ulpiano all'editto del pretore 	è ben noto all'Interpol dei romanisti 
come una sorta di re degli evasori. Si crede di averne afferrato com-
piutamente il senso o & essere riusciti a depurare la parte genuina da 
quella eventualmente posticcia, e tac: con l'aiuto compiacente, non dirò 
addirittura con la complicità, di qualche studioso sopravvenuto, il passo 
sfugge di nuovo alla presa e si allontana beffardo dalla comprensione 
dei lettori. 

L'ultimo investigatore ad occuparsi a fondo del testo ulpianeo è 
stato i! Raber, che lo ha sottoposto ad una perquisizione minuziosa ed 
ha fatto giustizia di molte inaccettabili interpretazioni altrui 	Ma nel 
giro di pochi anni siamo stati già in due, sollecitati entrambi dalla let-
tura del contributo del Raber, a pronunciarci quasi contemporaneamente 
contro la tesi di quest'ultimo. Siamo stati il Wittmann cd io', cia- 

* 'ti Inezie di giureconsulti (1978) 165 ss. 
tJlp. 57 ed. D. 47.10.15.15. Il frammento porTa erroneamente l'inscripiio « 71 

ed. », ma la collocazione nel libro 57 del commento ediccale di Ulpiano è sicura: cfr. 
LENEL, UIp. 1351 

i F. RABER, Prauentracht uad « iniuria » dureb « appellare»: D. 47.10.15.15 in 
Sc Volterra 3 (1969) 633 Ss.; lo., Grundiagen klassìscher Injurìcnanspriichc ( 1969) 
39 ss., con bibliogra6a. Nelle note seguenti sarà citato questo secondo lavoro. 

R. WIrTMANN, Die Kòrprverletzung an Freien im klasrischen ,-òmìrchen Rechi 
(1972) 30 Ss.; Io., Die Entwicklungvlinien der klassi.schen Injurienklage, in ZSS. 91 
(1974) 314 ss. (lavoro che sarà citato in seguito). V. anche A. MANFREDINT, Contri. 
buio allo studio del!' « iniuria » in e/a repubblicana ( 1977)  184 s. 

A. GuARIN0, « Ineptiae iuris Romani » 3 in Dabe foste, (1974) 126 ss. 
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scuno senza sapere dell'altro ed entrambi, manco a dirlo, pervenendo 

a conclusioni diverse tra loro. 

Verrebbe quasi quasi la voglia di passare una buona volta ad altro, 

se non fosse per la speranza, che è sempre l'ultima a morire. 

2. - Cosi, all'ingrosso, in una traduzione che non può non essere 

alquanto approssimativa, ecco anzi tutto quanto dice Ulpiano. « Nel-

lipotesi che taluno abbia rivolto parole di richiamo a delle fanciulle 

(virgines), ma queste erano vestite con abiti da schiave, si ritiene che 

egli pecchi di meno; molto di meno, se le donne erano vestite con 
abito da meretrici, e non da maires /amiliarum. Pertanto, se una donna 
non sia stata abbigliata da matrona e taluno le abbia fatto 11 pissi-pissi 

o ne abbia allontanato l'accompagnatore, (costui) è tenuto (con l'azione) 

di ingiurie ». 

Le due prime ipotesi, quella di chi pecca « di meno » e quella di 

chi pecca « molto di meno » ancora, rendono evidente che qui Ulpiano 

non inizia un discorso, ma continua un discorso già incominciato. In 

un brano precedente quello in esame, che i compilatori dei Digesta 

hanno stranamente tralasciato di riprodurre 5, il giurista deve avere 

presumibilmente esposto la fattispecie di base dell'appellatio (e del 
comitem ahducere), la fattispecie in cui si pecca al cento per cento, senza 
attenuazioni di sorta. Facile, anzi facilissimo individuare con gli occhi 

della mente questa fattispecie. È ovviamente l'ipotesi di chi nei con-

fronti di una donna vestita da donna per bene, cioè da mater /amilias, 

si comporti, come usa dirsi in Italia, da « pappagallo della strada » 6 

Quello che si capisce poco, in connessione con quanto precede, è 
l'ultimo periodo, in cui si legge che « pertanto » (igilur), ove la donna 

MOMMSEN, albi., suppone che prima di questo paragrafo fosse riportato il testo 
dell'editto « de adtemptata pudicitia » (in/ra nt. 23). Comunque le lacune sono tut-
t'altro che rare all'interno di frammenti della compilazione giustinianea, anche quando 
essi sembrano, a tutta prima, riportare un discorso continuativo. 

6 L'uso è registrato, sv. e pappagallo », dal Diz. enciclopedico italiano. A par-
ziale giustificazione di questa noiosa, ma tutto sommato sana genia dei pappagalli, 
sia lecito richiamarsi a un brano del nostro duecentesco Novellino (nov. 16), in cui 
si racconta come « uno re fece nocirire un suo figliuolo dieci anni in luogo tenebroso », 
e cosf si continua: « Dopo il tempo detto lo fece trarre fuori, e innanzi lui fece 
mettere molte belle gioie e di molte belle donzelle, tutte cose nominando per nome. 
E dercoli le donzelle esser dimoni, e poi li domandate qual d'esse (cose)  li fosse 
piii graziosa, tispuose: - i dimoni - 
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non indossi vesti da matrona, colui che la disturba è processualmente 
tenuto a titolo di iniuria. Se la supposizione avanzata poco fa circa il 
contenuto del periodo scomparso dai Digesta è esatta, il tenore formale 
di quel periodo sfociava molto probabilmente nell'affermazione che il 
disturbatore di una donna in vesti di mater familias, o matrona che dir 
si voglia', « iniuriarum (actione) tenetur »; ciò posto, le due ipotesi in 
cui, disturbando una passante, si delinque « di meno », assai difficilmente 
potevano dar luogo all'affermazione « conseguenzialc », ancorata cioè ad 
un « igitur », per cui il disturbatore « iniuriarum (actione) tenetur ». 
Partito per segnalare una differenza tra l'ipotesi di base e le ipotesi 
successive, Ulpiano sarebbe stranamente approdato ad una conclusione 
identica per tutte le ipotesi. 

Di qui la vastissima gamma delle letture finora operate. Alcuni ri-
tengono che Ulpiano avrebbe scritto « iniuriarum (actione) non tenetur » 
e che il « non » sia saltato via nel séguito delle trascrizioni; altri opi-
nano che egli non abbia scritto l'« igitur » che rovina tutto, pensano 
cioè che l'« igitur » sia stato inserito nel testo da un lettore per verità 
piuttosto imbecille; altri sostengono che l'ultimo periodo si riferisse, nella 
stesura genuina, alle donne con abito da matrona, e non a quelle « non 
matronali habitu », e che dunque sia stato interpolato, da qualche altro 
lettore piuttosto imbecille, il «non »; altri ancora pensano che tutto 
vada a posto, sol che si inserisca un « vix » prima di e tenetur », sup-
ponendo con ciò che TJlpiano abbia detto che il disturbatore di donne 
in abito non matronale è responsabile, si, ma appena appena; altri infine 

ipotizzano che della questione il giurista classico si lavasse le mani e 

Sul senso corrente (ed estensivo) di « mater famiiias » e « matrona,>, per tutti: 
W. KUNKEL, shv., in PU7KE, 14,2 (1930) 2183 5,; W. W0LODKIEWICZ, « Materfami. 
lias », in Czasopismo Prawno-Htstorycznc 16.1 (1964) 103 ss. Cfr. lJlp. 59 ed. D. 
50.16.46.1: « Matrem /amìlias » accipere debemus eam quae non tnhoncsie vixit: 
matrem enim familias a ceteris feminis mores discernuni aique separant. proinde nibd 
intere,,!, nupta ut an vicina, ingenua sii cm libertina: nam neque nuptiae neque na-
Miss /aciunt matrem familias, md beni mores. V. tuttavia Fest. sv. « Materfa,niliae » 
p. 112 L.) (. . non ante dicebatu,, quam vi, eius paterfamiiìae dictus esse!; ne 
possunt hoc nomine pinres in una familia praeter unam appellari. sed nec vidua 
hoc nomine, nec, quve sine filiis est, appellari poteri). Le due visuali sono indubbia-
mente diverse (una piii larga e l'altra più restrittiva), ma la radice è la stessa: mater 
familias non è solo la donna esente da patria potestas altrui, ma può essere anche 
una filia famìlìas unita in matrimonio, e la sua specie più propria è appunto quella 
della onesta sposa e madre. 
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che il periodo terminasse con un bel punto interrogativo s. E non è 
finita. Al testo ha dedicato una rapida esegesi anche il Beseler, il quale 
ha contestato la giuridicità dell'uso di « peccare », verbo che riguarde-
rebbe azioni riprovevoli solo sul piano morale, ed ha ridotto il discorso 
genuino del giurista Ulpiano ad un « si non matronali babitu femina 
/uerit, qui eam appellavit vai ci comitem abduxit iniuriarurn non te-
netur » '. Soluzione indubbiamente semplicistica, ma non tanto sempli-
cistica quanto quella suggerita dal Raber, il quale si libera da ogni 
difficoltà, immaginando che tra il secondo e il terzo periodo siano caduti, 
nella vicenda delle trascrizioni, alcuni righi in cui Ulpiano avrebbe rile-
vato che ai suoi tempi, purtroppo, 'e matrone romane non sempre evi-
tavano di andar vestite come altrettante prostitute, esponendo con ciò 
i pappagalli della strada al pernicioso errore di trattarle come tali e di 
sentirsi poi condannare, svelato l'equivoco, per iniuria in persona di 
una mater Jamilìas '°. 

E se il testo fosse tutto genuino? L'ipotesi non è da escludersi 
alla leggera. Lungo questa direttrice, il Pernice ha sostenuto che chi 
« appdllat » una matrona in vesti da meretrice è responsabile a pieno 
titolo & adtempzata pudicitia, e quindi di iniuria, percbe quel che conta 
non è la sua scusabilità subbiettiva, ma l'aggressione da lui obbiettiva-
mente (e non involontariamente) effettuata alla pudicitia della matrona". 
Solo formalmente diversa da questa del Pernice è la teoria del Wittmann, 
il quale distingue tra responsabilità in base all'edictum « de adiempiata 
pudicitia » e responsabilità in base all'editto generale « de iniuriis » e 
assume che il disturbatore & una passante vestita da schiava o da me-
retrice non è certo responsabile in base al primo editto, ma è comunque 
responsabile, se la passante si rivela essere una matrona, in base al-
l'edictum generale 12  Infine si potrebbe anche dire che, essendo l'actio 

Per le indicazioni relative: RER (nt. 2) 40 Ss. 
G. BESELER. Beitràge z. Kr. ròm. RQueIIen, in ZSS. 66 (1948) 346 s, Ma v. 

contra; RABER (nt. 2) 49. 
'O RABER (nt. 2) 51 s. 
I A. PERNICE, Labeo, Ramische, Priva/rechi im ersten Jhdt. dcv KQiSeTZS 2.12 

(1895) 31 e nt, 4. Osserva giustamente il RABER (nt. 2) 43, che il ragionamento fatta 
per la donna vestita da neretrice non vale comunque per la donna vestita da schiava 
(sulla quale il Pernice sorvo]a). 

12 WITTMANN (nt. 3) 316 ss. Questa lesi cerca di farsi forte, in ogni caso, con 
un'inaccettabile interpretazione di « rni,rns (e multo ,nìnus) peccare videtur », che 
il Wittmann interpreta come altrettante negazioni (la seconda ancora pi,1 redsa della 
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iniuriarum un'azione « in aequum concepta », in forza della quale il giu-

dicante deve di volta in volta stabilire quale ammontare & condanna 

sia equo addossare al colpevole ", è proprio vero che il pappagallo stra-

dale può essere sempre condannato in base aIl'actio iniuriarum: infatti, 

persino se il discorso capzioso è rivolto ad una donna in paramenti da 

meretrice, il delitto, anche se il giudice rileverà che si è peccato « miti/o 

minu, », c'è 14  

Ma l'esame delle ultime tre soluzioni, oltre che della ipotesi avan-

zata dal Raber, esige un maggiore approfondimento del delitto di adtemp-

ta/a pudicifia e della sua connessione col delitto di iniuria. 

3. 	L'insegnamento comune è questo. Verso la metà del secondo 

secolo avanti Cristo il pretore urbano, superando la greve e antiquata 

disciplina delle XII tavole in materia di offese personali, emanò un 

editto « de iniuriis aestimandis », col quale prometteva alle vittime di 

in/urla un'azione (l'actio iniuriarum aestimatorìa) volta ad ottenere dal 

giudicante il « quanium ci (bonum eh) aequum videbitur » IS Il passo 

avanti era notevole, ma per in/urla si intendeva pur sempre, sulle orme 

della legge decemvirale, l'offesa arrecata ad altri con mezzi fisici, soli-

tamente con pugni o bastonate " Per tale motivo nei cento anni che 

prima) della esistenza dì un « pcccatum » ai sensi dell'editto « de adlemptata pudi-
citia »: negazioni espresse da Ulpiano, secondo il nostro autore, « in komparativer 
Sprachweise », alla maniera inversa) cioè di un « verius puto » (cfr. 317 e nt. 86). 
L'errore peraltro è evidente. Mentre « verlus puto » significa l'adozione di una certa 
soluzione tra due soluzioni diverse, una positiva ed una negativa, « minus peccai » e 
« nullo minus peccai » sono losasami che si riferiscono ad una soluzione unica, 
quella di un soggetto che « peccat », e vengono usate esclusivamente per la diversi-
ficazione delle attività in ordine al quantum di colpevolezza di ciascun delinquente. 

Il Sulle actiones in (bonum cI) aequum conceptac; GuARINO, Diritto privato ro-
mano5  (1976) n. 18.45. Più in partico!are: A. GuARIN0, « Actiones in aequum con 
ceptae », in Labeo 8 (1962) 7 ss. 

4 Completamente fuori strada, su questo punta il WtTTMANN (nt. 3) 320, 
15 Da ultimo, sul temat MANFREDINI nt. 3) passim; U. voN LÙBTOW, Zum 

ramischen Injuricnrecht, in Labeo 15 (1969) 131 ss. spec. 154 Ss.; 3. PLESCIA, The 
devclopmcnt of « iniuria », in Labeo 27 (1977) 271 ss. 

'6  La demonstratio della formula-tipo è, sia pur malamente, riportata in modo 
significativo da ColI. 2.6.4: Certum non dicit, qui dicit pulsatum se rive verberatum. 
,ed e: parte,,: corporis demonsirai e! que'n in modum, pugno puta aia tuste an la-
pide)  sicui formula propossia est.- « quod Auli ,4geri tua/a pugno percussa e" ». illud 
non cogitur diccre>  dextra an sinistra nec qua manu percussa si!. CEr. anche Gai 4.60, 
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seguirono, sino alla (cx Cornelia de iniuriis dell'81 a. C, ' furono ema-

nati altri editti specifici, i quali estesero il regime del primo editto, 

quello che ormai veniva sempre più largamente qualificato come « edictum 
generale de iniuriis », a fattispecie di « contumeliae », cioè di offese 

non materiali, ma parimenti lesive della dignità sociale delle vittime la. 
Tra tali editti specifici, sempre secondo l'insegnamento comune, vi fu 
l'edictum de adtemptata pudicitia, cui sembra essere dedicato il lungo 
brano ulpianeo riportato da D. 47.10.15.15-24 o. 

Per verità, nessuna tra le fonti di cui disponiamo attesta o fa 

intuire che la rubrica ufficiale del nostro editto fosse proprio « de 

adtemptata pudicitia » '. Personalmente io ne dubito e dubiterei anche 

del punto che tutte le ipotesi illustrate da Ulpiano siano state esplici-
tamente inserite nell'albo del pretore sin dall'età repubblicana. Ma la 

discussione ci porterebbe lontano e qui non è proprio il caso di impe-
gnarvisi 21  Diamo dunque per scontato, seguendo nei limiti del ragio- 
nevole la ricostruzione del Lenel 12,  che il passo ulpianeo riportato da 

Seri, de ben. 2,352 Suet. Vite!!. 7, nonché Plaut. Asin. 2,2,104. Sul « generale 
edictum »: LENEL, E?. § 190. 

Ì7 Cfr . Paul. 5,4.8 e RoToNrn, Leges publicae papali Romani (rist. 1962) 359. 
\T, anche VON LÙBTOW nt. 15) 157. 

12  Per la ricostruzione di questi editti: LENEL, FR 5 191-197. 
9 LENEL, EI'. 5 192. Ma v. già M. V0ICT, R8m Recbtsgeschtchte 1 (1892) 702. 

20 Il LENEL EI'. 400 e nt. 16, lo argomenta sopra tutto da Ulp. 57 ed D. 
47,10,15,20-23 e cIa Paul. 55 ed. D. 47.10,10. Ma il fatto che i commentatori uni-
ficassero per breviloquenza le fattispecie nella dizione « altemptata pudicitia » non 
significa che cosf fosse intestato l'editto. 

21 Si tratterebbe di rimescolare il problema della casi detta « codificazione 
adrianea dell'edictum perpetuum: codificazione cui la dottrina dominante, basandosi 
su attestazioni ambigue di età postclassica, crede e continua a credere, malgrado 
gli sforzi che vado compiendo da trenta anni, in una serie ormai non breve di arti-
coli e note, per convincerla che la « codificazione » è soltanto una leggenda generata 
dal fatto verosimile, ma di limitato spessore, che Adriano chiese ed ottenne un seria' 
tusconsultum di fissazione 4 flC variettir » del testo dell'edictum provinciale. Cfr., 
su! punto: GUARINO, Storia del diritto romano3  431 ss, e ultimo tra i miei saggi, 
A. GUARIN0, La formazione die!'« edictum perpetuum », in ANRW. 2,13 (1980) 3 sa. 

22 La ricostruzione del Lenel è in gran parte fondata su I. 4.41: Iniuria antera 
comwittitur non sokm, cum quis pugno puta aia fustibus caesus ve! etiam verbe-
ratus eri!, sed etiam si cui convicium factum /uerìt, rive cuius brina quasi debitoris 
possessa fucrint ab eo, qui tntellegebat nihil empi cibi debere, vel si quir ari in/amiam 
alicuius lébellum aia carmen scripserìt composuerit ediderit do/ove inalo /ecerit quo 
quid ecrum fiere!, sire quis matrem familias a"t praetextaturn praetextatamve ad-
sectatus frierit, rive [cuzus] (a qua alicuius) pudicitia adtemptata esse dicetur: e! 
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D. 47.10.15.15 continuasse un discorso aperto con un « ail praetor » 

e con la trascrizione letterale di un editto nel quale si prometteva la 

tutela de!l'actìo iniuriarum contro chi avesse compiuto adversus bonos 

mores, nei confronti di una mater /amilias o di un praetextatus, una di 

queste tre azioni: appellare, comitem abducere, adsectari . 

« Appellare », come già abbiamo facilmente intuito ta, è il rivol-

gere voci o gesti di richiamo al passante o alla passante: voci o gesti 

che, senza giungere all'evidenza ingiuriosa del linguaggio chiaramente 

turpe , siano contrari ai « beni mores », cioè contrari al comune senso 

del pudore u. « Comitem abducere S è l'indurre sconvenientemente, riu- 

denique alìis pluribus modù admitti iniwiarn manqestum est. Questo testo riproduce, 
con molte aggiunte, Gai 3.220: Iniuria autem committitur non solum cum quis pugno 
nata aia ha/e perctasus vel etiam verberatMs erit, sed etiam si cui convkium factum 
fuerit, rive quìs bona alicuius, quasi debitoris sciens cii,» nibil obi debere proscrépse- 
is, rive quis ad in! amiam aticuìus libehum art carmen scripserit, rive quis mairem 
familias aia praetextatum adsectahus Inerit, et denique aliis plaribur modis. Come 
si vede, ambedue i passi parlano dell'adsectari (ma le Istituzioni di Giustiniano ne 
fanno oggetto, oltre la inater familias ed il praetex/att4s, anche la praetextata, la quale 
viene con ciò distaccata dalla nozione di mater familias e viene inoltre stranamente 
rivestita aoch'essa, malgrado il sesso femminile, di toga praetexta) e nessuno dei due 
parla specificamente di appellare e di comitem abducere, mentre le Istituzioni di Giu-
stiniano configuranD una « pudicitia adtemptata ». Nel testo edittale congetturato dal 
Lenel, sul presupposto della codificazione adrianea (retro nt. 21), si rifiuta la fatti-
specie del « pudicitiam adtemptare » e si esplicitano le ipotesi del comitem abducere, 
dell'appellare e dell'adsectari, senza nessuna difficoltà ad indicare tra i soggetti pas-
sivi la prae/extata: v. infra nt. 23. 

23 LENEL, EI', 5  192: « Si quis matrifamilias aut praetextato praetextataevc co 
mitem abduxisse, rive quis eum eamve adversus bonor mores appellasse adsectatusvc 
esse dicesse. ». Cfr, Ulp. lì 47.10.15.19: Tenetur hoc edicto non tantum qui 
comitem abduxit, verum etiarn si quis eonum quem appellavisset adsectatusve est. 

4 Retro n. 2. 
Ulp. D. 47,10,15,20-21: Appellare est blanda oratione alterius pudicitiaw ad-

temptare: hoc enim non est conviciuni, sed adversus bonos mores adieniptare. Qui 
turpibus verbir utitur non temptat pudicitiam, sed iniurianum tenetur. In altri ter-
mini: chi pronuncia maleparole e dice sconcezze, senza tanti peli sulla lingua, com-
mette ingiuria a tutto sesto, dimodocbé sarebbe ridicolo stare ad indagare se ha agito 
contra bonos mores. 

Ulp. D. 47.10,15.23; Meminisse autem oportebit non omnem, qui adsectatus 
est, nec omnem, qui appellavil, boc edicio convenni pone (acque enne si quis col-
ludendi, si quis officii boneste faciendi gratia tel facit, 5/aiim in edictum incidit), Sed 

qui con/ra banca mo,'es boc Jacit. Il carattere glossenatico della nota esplicativa inse-
rita tra parentesi mi sembra evidente. 
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scendovi 27,  ad allontanarsi dalla mater familias o dal praetextatus e ad 
andare per altra strada l'individuo che sia stato destinato a scortarli, 
secondo un uso delta gente-bene romana che si è perpetuato sino agli 
inizi del secolo con la ben nota istituzione dello « chaperonnage » 28 

« Adsectari » è infine il seguire in silenzio, ma con fastidiosa e allusiva 
insistenza, la persona dell'uno o dell'altro sesso che costituisce l'evidente 
oggetto di un pappagallesco interesse . Tre attività che, è chiaro, pos-

sono svolgersi solo in strada o in luogo di pubblico transito e che 
inoltre, è ben chiaro anche questo, hanno in sé e nelle loro modalità 
di attuazione qualcosa di equivoco, di incerto, & approssimativo, per 
cui non possono essere identificate a colpo d'occhio e sicuramente come 
ingiuriose per il « soggetto passivo ». 

Fermiamoci appunto sui soggetti. Le fonti lasciano intendere senza 
ombra di dubbio che per il diritto romano, come del resto è ancora 
di molti diritti moderni, il soggetto attivo altri non era e non poteva 
essere che un maschio adulto senza limiti di età A. Quanto ai soggetti 
passivi, attenzione. In prima schiera figurano le « maires familicrum », 
termine che nel linguaggio corrente sta ad indicare tutte le donne libere, 
di qualunque età esse siano 31,  essendo, beninteso, scontato che i maschi 
romani, adottando i precetti che furono piú tardi ribaditi da Cecco 
Angiolieri, prediligevano le donne « giovani e leggiadre » 32 Dopo le 

ZI Gr. Ulp, D. 47,10.15.1748: Abduxisse videtur, i,! Labeo ai!, non qui abdu-
cere comìtem coepi!, od qui per/ecrt, ut conzes eum so (Ca?) non esse!. Abduxisse 
autem non tantum is videtur, qui per vim abduxit, verum is quoque, qui persuasit 
co/miti, te1 eam desererct. 

z Cfr. Ulp.  D. 47.10.15,16: Comitem accipere debemus eum, qui comitetur et 
sequatur e! (itt ai! Lzbeo) sive liberum sive servum, sive mascuium sive feminam. 
ei ita comitern Labeo de/mi!; « qui frequeneandi cuiusque causa ut sequeretur desti-
natas in publico privatoque abductus fueri! ». inter comites utique si paedagogi erunt. 

' Cfr, UIp. D. 47.10,1522: Aliud est appellare)  aliud adsectari: appellai enim, 
qui sermone pudicitiam adtemptat, adsec!atur, qui tacitus frequenter sequitur: adsìduo 
(adsidua?) enim frequentia quasi praebet nonnullam in/amiam. Questo  testo è quello 
che piú chiaramente mostra come 1adtemptata pudicitia fosse vista da Ulpiano es-
sen2ialmente nell'appellare. 

30 Cfr., a conferma, Ulp, D. 47.1015.24; Sponsum quoque ad iniuriarum .,no-
neve admittendum puto: etenim spectat ad contumeliam eius iniuria, quaecumque 
sponsae eius fral. 

' V. retro nt. 7. 
32 AIludo al notissimo sonetto « S' i' fosse fuoco arderei '1 mondo » di quello 

che è stato definito da alcuni il Rutebeuf o il Villon italiano. Ma non tutti i Ro-
mani avevano le sane disposizioni dellAngiolieri: o per curiosa perversione o, pfii 
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donne, ma non a molte lunghezze di distanza, vengono i « praetextati 

cioè i fanciulli liberi di età inferiore ai 17 anni e rivestiti, di regola, 

della toga praetexta 33. Infine, anche se l'editto « de adtemptata pudi- 

citia » non li indicava, dobbiamo ammettere che fossero coinvolti nel 

giuoco le schiave e i giovani schiavi, molto pregiati dai Romani come 

« remediu,n concupiscentiae » (o « tentiginis », che dir si voglia) m , e 

spesso, per calcolo, se la facevano talvolta anche con ic brutte e le vecchie. Prescin-
dendo da casi dubbi, quale quello di Elio Sciano, che divenne per motivi di carriera 
l'amante di Livia, sorella di Germanico e moglie di Tiberio (donna bruttina da gio-
vane, certo, ma che poi « pulchritudinc praecellebat »: Tac, cm". 43,3) o quello di 
M. Salvio Otone, che per ingraziarsi Nerone sì sobbarcò ai vezzi di una liberra vec-
chia e quasi decrepita che era molto introdotta a corte (Suet. OTho 2), l'esempio phi 
noto di « gigolo » è costituito da Gillone, personaggio solitamente ritenuto autentico, 
che si incontra nella prima satira di Giovenale (luven. sat. 1.37.41). Intrepido ama-
tore, Gillone apparteneva alla schiera privilegiata di « quelli che si guadagnano i 
testamenti con le nottate » ( qui testamenta merentur noctibus ») e che arrivano 
alle stelle per una s cia del successo che oggi è la migliore fra tutte »; in coelum 
quos evehit optima summi / nune via processus: vetulae vesica beatae. Fine conosci-
tore del tus civile, Giovenale spiega anche perché l'asse ereditario della vecchia bene-
stante, della « venda beata», sia andata per Si undici dodicesimi (il deunx) a Gil-
lone e solo per un misero dodicesimo (per un'uncia, anzi per un'undo!a) al suo inef-
ficiente rivale Ptoculeio: Unciolam Procu!eius habet sS Gillo deuncem. / par/es 
quisque suas: ad ,nensuram inguinis heres. Su Gillone e sul problema della sua 
identificazione, da ultimo: J. GÉRARD, Juvéna( ei la réalité contemporaìne (1976) 48 sa, 

3 Praeiex:ata aelas chiama la prima adolescenza Geli. N. A. 123.18, alludendo 
con ciò a maschi e femmine, liberi e schiavi- Quanto alle ragioni per cui i prae-
textati, se ben fatti, venivano messi insieme alle mulieres, esse sono purtroppo 
ovvie. Cfr,, ad esempio, luven. 10306-309: Nullur ephebum / de/ormem saeva castravil 
in mcc tyrapnus)  / nec praetextarum rapuit Nero loripedem nec / strumosum aique 
utero parner gibboque tumentem ( Il tiranno non ha mai castrato nella sua bieca 
reggia un efebo che fosse deforme, né mai Nerone ha rapito un pretestato che fosse 
sciancato o scrofoloso a che fosse gonfio nel ventre o per la gobba»). 

La cosa è risaputa. Plutarco (Cat. 24) narra che l'austero Catone, mortagli 
la moglie quando era già verso i settanta, si industriò attivamente con una fanticella: 
solo quando la relazione fu scoperta dal figlio, si decise a sposare la figlia del suo 
cliente Salonio, da cui ebbe Catone Saloniano, i! nonno & Catone Uticense. La prassi 
è teorizzata da Hor. Sat. 1.2.116-119: Turneno tibi cum inguina, num si / ancilla 
cmt t'cena est praesio puer, impetus in quem / continuo fiat, ma/is tarlo ne,  rumpi? / 
non ego: namque parabilem amo veneren /acilemque 0e1 resto, nel sec. IV d. C., il 
castissimo Paolino di nella confessava nell'Fucharisticos di essersi lasciato tentare in 
giovenni dai piaceri della carne, ma aggiungeva compiaciuto di aver sempre evitato 
le donne libere, accontentandosi delle fantesche di casa (euchar. 166: contentus do-
mus inlecebris famulantibs un). Cfr. anche Ulp. ID. 47.10,9.4 (in/ra nr. 36). 
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ciò anche in forza dell'editto « de iniuriis quae servis fiuni », riportato 
testualmente da un altro passo di Ulpiano P. 

Vi è ancora una cosa, molto importante, da porre in evidenza, per 

quanto attiene ai soggetti passivi e per quanto attiene di riflesso, alla 
configurazione dell'intera figura delittuosa. Il pretore non esigeva che 
La mater familias e il praetextatus fossero concretamente incorrotti e 
che l'azione del soggetto attivo fosse concretamente volta a corromperli. 
Certo questa può essere la prima impressione dello studioso, sopra tutto 
quando volga lo sguardo a certi testi in cui si parla di un soggetto 
attivo che a jmpudjcos lacere adtemptavit » i personaggi oggetto della 
sua attenzione P, o in cui si afferma che ]'adtemptata pudicitia si rea-
lizza « quando si fa in modo che (il soggetto passivo) da pudico diventi 
impudico » 37. Tuttavia, a rifletter meglio, la configurabilità del nostro 
delitto come tentativo di corruzione, o anche solo come delitto « di 
pericolo » in persona di un uomo o di una donna incorrotti m, non ha 
un consistente fondamento di attendibilità. Lasciando da parte gli schiavi, 
maschi e femmine, per i quali abbiam visto che deve ragionarsi in sede 
di analogia col trattamento delle persone libere, è facile, ed è anche 
doveroso, rilevare, in ordine a queste ultime, che il pretore dichiarava 
guerra all'appellare, al comitem abducere e all'adsectari non in quanto 
fossero atti lesivi della specifica moralità della mater familias o del 
praetextatus, ma in quanto superassero i limiti consentiti, in via gene-
rale, dai « boni mores » e cioè, lo abbiamo detto poco fa, dal comune 
senso del pudore. Vero è che Ulpiano, nel passo di cui ci stiamo occu-
pando, parla di « virgineo », ma non esaltiamoci: nel lessico romano la 

35  Ulp. 57 ed. D. 47.10.15.34 (cfr. LENEL, ER 5 149): Praelor aìt: « Qui servum 
alenum advcrsus bonos mores ve,'beravisse deve eo iniussu domini quaestioncm 
babuisse dicetur, in eum iudiciu,n dabo isem si quid alcuni factum esse dicetur, causa 
cognita iudicium dabo.». Si noti che Gai 3.222, il quale specifica che l'iniuna non è 
fatta al servus ma al dorninus, non sembra avere chiaramente conoscenza della se-
conda clausola edittale e sembra dire che in tal caso l'actio iniurìarum deve essere 
concessa di volta in volta: , . ai si quis servo convicium fecerit vea pugno eum per-
cusserit, non proponitur ui/a formula nec temere patenti dati,,, Sul tema: WITTMÀNN 
(nt. 3) 339 Ss. 

- V. retro nt. 25 e Ulp. 57 ed. D. 41.10.9,4: Si quo tieni Jeminam quam mascu-
/5(m)  sive ingenuos sire iibertinos, impudicos lacere adtemptavìt, iniurian,m tenebitur, 
sed e' si servi pudicitia adiemplata sit iniuriarum Iocum babel. Sul testo: RABER 
nt. 2) 50 5;  WITTMANN (nE, 3)  317. 

Il Pari. 55 cd. D. 17.1010: Adternptari pudicitia dicitur, cum id agitur, zd cx 
pudico impudicur hai. 

38 Per le opinioni della dottrina, rinvia ancora una volta a RAOER Int. 2) 39 Ss. 
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nozione di « virgo » è estremamente comprensiva e sarebbe d'altronde 
ridicolo immaginare che almeno per le donne, si dovesse procedere, pri-
ma di ammetterle all'esercizio dell'actio iniuriarum contro il disturbatore, 

ad una acconcia inspectio corporis. 
Insomma, senza con ciò escludere che il disturbatore di donne e 

fanciulli potesse farla franca provando in giudizio che la vittima delle 
sue attenzioni era in realtà un fiore di dissolutezza, quel che contava 
era la dignità sociale della male,- familias e del praetextalus. Dignità 
rivelata essenzialmente dal suo modo di vestire e di comportarsi: dalla 

sua vestis e sopra tutto dal suo habitus 'a. 

4. - Perché (rieccoci al passo di Ulpiano) i Romani avevano modi 
& vestire e di comportarsi diversi a seconda del loro sesso, della loro 
età, delle loro occupazioni, del loro livello sociale. Cosa tipica, del 
resto, di qualunque popolo, sopra tutto nel passato. 

Non che andassero attorno in divisa, secondo pretese piti o meno 

grottesche che ogni tanto fanno qua e là capolino nella storia dei popoli. 
I Romani tendevano peraltro a caratterizzarsi nel vestito, nell'agghinda-
tura e nel portamento, in aderenza a tutta la varia tipologia sociale 

dei tempi in cui vivevano ". Incontrare uno sconosciuto in istrada im-

plicava dunque, a guardarlo con attenzione, farne la conoscenza a metà. 
ciò tanto a maggior ragione, in quanto l'inclinazione a travestirsi, 

salvo che a scopi illeciti o per effetto & penose deviazioni psichiche, 
era molto minore, sembra, che non al giorno d'oggi 42  

3 Per Convincersene basta un'occhiata ai vocabolari. Comunque nei primo pe-
riodo di D. 47.10.15.15 si parla di « virgìnes » in sede casistica, per dire «donne 
giovani e leggiadre » nel senso di cui retro nt, 32, ma poi si passa a parlare generi-
camente di « jeminat ». 

40 Oltre i vocabolari generali cfr. il  VIP. div. L'uso di • babitu, matronalis » 
da parte di Ulpiano rende ancora pitì evidente l'arbitrarietà del ragionamento esposto 
dal WITTMANN (nt. 2)  315 ss. per dimostrare che soggetti passivi del delitto di 
adtemptata pudicitia erano, in lirica di principio, tutte le matres familiarum, anche 
se non vestite da matrona, nonché i giovinetti e le giovinette (?) in toga pnetexta, 
e per sostenere altresi che le « virgine: » del fr. 15.15, non essendo rivestire di 
toga praetexta, non danno luogo all'editto de adtemptata pudicilia. 

41 Sul tema è ancora utile la consultazione di MARQUARDT-MAU, Das Privatleben 
der Rò'mer V (1886, rist. 1964) 475 ss. (vestimenta), 550 ss. (vestiti maschili), 
573 Ss. vestiti femminili), 44 nt, I (vestiti delle meretrici). Da ultimo: E. TC0LB, 

Zur Statussymboeik mi antìken Rorn, in Chiron 7 (1977) 239 ss, 
41 Sul tema: A, GuAaiNo, « Senatores boni viri», in Atti 4cr. Pontaniana 21 

(1972) 148 s. 
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Ove ciò si tenga presente, non deve stupire a priori, o esser giu-
dicata comunque singolare, la distinzione che si fa nel nostro testo tra 
donne vestite da mater familias, donne vestite da schiave e donne ve-
stite da meretrici. E ciò per due motivi: in primo luogo, perché la 
tripartizione delle rappresentanti del sesso femminile in matrone, serve 
e prostitute era usuale in Roma; in secondo luogo, perché le tre cate-
gorie sociali erano riconoscibili a colpo d'occhio dalle vesti che sole-
vano portare. 

Matrone, serve e prostitute. Chi non ricorda, a questo proposito 
uno per tutti, la famosa satira seconda & Orazio? ° Ivi il poeta, come 

ricorderete, deplora coloro che si danno da fare con le donne, o almeno 
con le donne non proprie, perché, dice, « sperperare la propria buona 
fama, consumare il patrimonio avito è in ogni caso un male » , e in-

calza: « che differenza c'è se pecchi addosso ad una matrona, a una 
schiava oppure a una battona? » . Non vi è differenza, certo; ma, posto 
che dal peccato non ci si sappia astenere, meglio è, dice il saggio Orazio, 
evitare con cura la matrona, sopra tutto se maritata, la quale ti espone 
a rischi gravissimi e, con 11 carattere di certi mariti, addirittura ag-
ghiaccianti , mentre è tanto pli sicura la « merx in classe secunda », 
la merce di seconda qualità 	e l'austero Catone, vecchiardo impreve- 
dibile, addirittura encomiò « divinamente », ai suoi tempi, un giovane 
che vide uscire da un lupanare piuttosto che dalla casa di una donna 
della buona società . Anche se la satira è stata scritta prima della 

43 Hor. Sm. 1.2 (« Arnbubaìarum cotiegia, pharmacopolae »). 
44 Ivi 61-62: Bonarn deperdere famam, / rem patris oblirnare, matu,n est ubi 

cumque. 
45 Ivi 62-63: Quid in/cr / est in matrona, ancilta, peccesne togata? 

Ivi 41-46: Hic se praecipitern tecto dedi!; 11k flagellis / ad moytem casus; 
f,igiens bis decida acrem / praedonum in turbam; dedil bit pro corpore nummos; I 
bunc perminxerunt calones; quin etiarn illud / accidit, UI quidam testo caudamque 
salacern / demeteret ferro. 

4' Ivi 47-49: Tutior ai quanto rnerx est in classe secunda, / tibertinarum dico, 
.Sallustius in quas / non minus insano, quam qui moechatur. ( No, il Sallustio & 
Orazio non era lo storico, il quale ai tempi della pubblicaiione del primo libro deile 
satire era notoriamente in rapporti adulterini con una matrona, Fausta, moglie di 
Milone). 

Ivi 31-35: Quidam notus bomo cum exiret fornice, « matte / vitate elio » 
inquil sentenhia dia Catonis, / « nam rimail ac venas in/lavit taetra libido / huc 
iuvenes acquum est descendere, non alienas / permolere uxores ». Non è dato sa-
pere se l'episodio avvenne durante la censura, ma per verità Catone fu, come è ben 
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lex Tulia de adulteriis 0, essa coglie visibilmente alcune differenziazioni 
che già dovevano essere ben precise e salde nella società del primo 
secolo avanti Cristo e sulle quali la lex lidia impiantò poi la sua ben 
nota regolamentazione dell'adulterio, dello stupro e dell'incesto, tuttora 
in vigore ai tempi di Ulpiano 5°, 

Per quanto riguarda le vesti, e più in generale le fogge adottate 
dalle donne romane, non vi è dubbio che la mutevolezza e i capricci 

della moda imperversavano anche a Roma, ma è sicuro che la tripar-
tizione di cui sopra si rifletti sempre, abbastanza chiaramente, nei modi 
& vestire e di acconciarsi. Anche qui Orazio può esserci & aiuto, senza 
contare le molte altre fonti 	È noto che le donne portarono anch'esse 
la toga, come gli uomini, solo in quel tempo antichissimo che i germa- 
nici chiamano talvolta, la 	Olimzeit », il tempo dell'« o/im » 5'. In 
tempi « storici » le donne oneste e dabbene se ne astennero, mentre 
indossavano la toga solo, costrettevi a titolo di punizione, le adultere 
e, a prescindere da queste, quasi come abito professionale, le prostitute, 
dette appunto usualmente anche « togate » u• Tolta di mezzo la toga, 
le mattone, oltre che dalle agghindature, dagli anelli, dai monili e, be-
ninteso, dal portamento appunto « matronale », si facevano riconoscere 
dalla spessa stola bandata & porpora che scendeva loro sino ai piedi 
e che non permetteva, ahimé, certe analisi essenziali: « matronae praeler 
faciem nibil cernere possis, teiera, iii Catia est, demissa veste tegentis » i . 

noto, spiritualmente censore per tutta la vita. Solo va aggiunto a quanto dice Orazio 
che successivamente Catone incontrò ancora più volte quel giovane all'uscita da quel 
lupanare e alla fine gli disse: « Ragazzo mio ti ho lodato perché tu venissi qui ogni 
tanto, non perché vi pigliassi casa » (dir. Porphir. ahl., ps-Acm ahl.). 

La pubblicazione della prima raccolta di satire avverme negli anni quaranta 
a, C.: SdHANZ-HOSIUS, Gesch, d. rò'm. Literatur 2 (1935) 117 Ss. 

sa La materia è estremamente complessa nei particolari, anche per le interfe-
renze tra la lex 1u/i4 de adufterijs, la lex lulia de maritandi, ordinibrts e la Mx 
Papia Poppaca nwpiialis. Cenni e bibliografia in KASEX, ROM. Privatrecbt 12 (1971) 
328 s. 

SI Per un cennot RABER (nt. 2) 46 
52 Varr. ap. Non, 54124: O/im toga fuji commune vestimenlum e! diurnmn 

et nocturnum ci muliebre et virile. 
S3 G, ad es. Mor. saI. 1,163 (retro nt. 45) e 82. 

11cr. sai. 1.2.94-95 (quanto a Carta, che qui Orazio eccettua, è chiaro che di 
matrona aveva poco o nulla e non sorprende la nota di Porfirione ah!.: Hacc autem 
.deo vilis fuji UI Ìfl aede Veneris theatri Pornpeiani adulteriunz czm Valerio Arcisculo 
commiserit). Il rispetto portato alle « feminas stolulae » implicava, tra l'altro, che 
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Assai più dimessamente, ma in modo altrettanto coperto, vestivano le 

schiave: distinguerle dalle matrone, o almeno dalle matrone altolocate, 

era dunque facile. Le meretrici, infine, quelle non davano luogo a dubbi. 

Se non fosse bastata l'insegna della toga, solitamente di tessuto a tinta 

unita scura, vi era, inequivocabile, la tunica corta, di stoffa trasparente, 

che, anche in virtù della rinuncia all'imbarazzo del « r,zamillare » e del 

« subligar ,, insomma degli indumenti pid intimi, fungeva praticamente 

da vetrina. Appunto della « togata » dice Orazio, non senza ragione, che 

agli altri vantaggi essa aggiunge quello di « fare l'articolo 	senza truc- 

care la merce, esponendo apertamente quel che vende, si che non ha 
bisogno di decantare ciò che ha di pregiato, né cerca di nascondere ciò 

che ha di brutto. 

Per verità, l'excursus non sarebbe completo se non si accennasse a 

quello che è, quanto meno, un dubbio. Come vestivano le matrone, 

dunque le donne libere e oneste, della povera gente? 

Le fonti romane, giuridiche e non giuridiche, non tacciono davvero 

la realtà che nella società di cui esse parlano la maggioranza, anzi la 

grande maggioranza, era fatta di gente umile o addirittura di povera 
e poverissima gente. Lo fanno con un senso & evidente fastidio verso 

questa « sordida plebs » maleodorante ed eccitabile, a volte addirittura 

esse non venissero sottoposte a perquisizioni doganali sulla persona: della quale 
riguardosa esenzione non mancava, purtroppo, qualcuna che approfittasse. Quintiliano 
(declarn. 359) imposta, a questo proposito, il caso di una matrona che, «cum ad 
publicanos venìsset, - - in sinum abdidit » le cose da nascondere, opponendo poi 
ai doganieri l'inviolabilità del suo reggipetto. Tra le questioni che sorgono dalla fat-
tispecie vi è questa: se i publicani, cui è interdetto perquisire le matrone, possano 
col loro permesso, sempre nella qualità di publicanì, gettare uno sguardo sotto le 
vesti («an, quamtns scrutaTi matronam non liceal, ipsa permittente publicano licuerit? »). 

Ivi 101-103: Altera (la meretrice) nil obstra: Coi, fUji paene vidcre est / ut 
nuda 	ne cru'e mdc, ne sit pede turpì; / metiri possis oculo Iatus. Sulla professione 
v. Lflp. 1 I. lui, e! Pap. D. 232.43 pr.-3: Palam quaestum facere dicemus non tanlum 
cani;  quae in Iupanarìo se prostìtuit, verme cfiam si qua (U/ adsotct) in taberna 
cauponia vel qua alta pudori suo non parcit. Palam autem 5k accipiemus passim, 
hoc est sine dilectu: non sì qua adulteris vei stupratorihus se commi//il, sei quae 
vicen, prostitutae sustinet '1cm quod cuni uno cI altero pecunia wcepta commiscutl, 
non vìdetur palam corpore quaestum facere; Marcell. 26 dig. D. 24.2.41 Pr.: Probrum 
intellegitur etiarn in bis mulieribus esse;  quae turpiter viverepit vulgoque quaestum 
faceren!, e!iamsi non palam. Dunque: vi è una prostituzione palese (palano) e vi può 
essere anche una prostituzione clandestina (etiamsi non palano, ma il segno caratte-
ristico è dato dalla professionalità, dalla offerta indiscriminata e a pagamento del 
proprio corpo nonché dalla subordinazione del piacere al guadagno non occasionale. 
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esigente e tumultuosa, ma lo fanno . Senonché la povera gente viene 

solitamente citata e considerata in blocco, come una specie di inevitabile 

zavorra sociale, senza la benché menoma cura di farci sapere come essa 

si articolasse, come vivesse, come sentisse e pensasse: il che dipende dal 

fatto che l'angolo visuale degli scrittori romani, giuridici e non giuri-

dici, anche a causa del rilevante costo della loro preparazione e del 

loro mestiere, è l'angolo visuale delle famiglie agiate cui appartengono 

o dei ricchi Mecenati che li proteggono 57 . Non è dalle fonti, dunque, 

che possiamo apprendere come andassero vestiti o malvestiti o stracciati, 

in Roma, coloro, intere moltitudini, che, pur potendo dire in astratto 

« civis Romanus mm » come tutti gli altri, erano nella realtà quotidiana 

nulla più che « vili meccanici » . Sappiamo solo che tendevano accen-

tuatamente al cencioso e che comunque erano ben lungi dal portare, 

56 Per tutti: Z. YAVETZ, « Plebs » eroi « princcpr » (1969), con bibliografia. 
Mi limiterò a riferire un significativo brano di Tacita, hist. 1.4.3, sulle reazioni pro-
vocate in Roma dalla fine di Nerone; « Poco diversa da quella dei senatori era la 
gioia dei cavalieri di più alto rango; la parte del popolo integra e legata a casate 
illustri, i clienti e i liberti di coloro che erano stati condannati o mandati in esilio 
rinascevano alla speranza; la plebaglia avvezza al circo e ai teatri (piebs sordida 

et circo ac tbeat,is sueta), e cosf pure i peggiori tra gli schiavi e quelli che consu-
mate 1e proprie sostanze campavano sui vizi di Nerone, erano invece avviiti e ten-
devano avidamente l'orecchio ad ogni diceria » (sul testo, YAVErZ, cit. 142 ss). Ri 
spetto alla plebaglia anarchica che campava alla giornata la massa dei clientes si ts- - 
ratterizzava, nella società di Roma imperiale, non certo per maggiore dignità, ma solo 
per un vestire più acconcia: se da un lato i clienti erano costretti a subire ogni sorta 
di umiliazioni dai loro sprezzanti patroni (r Duce,is pianta, ve/ra ictus al, Hercule 
Cacus I et ponere laris, si quid teniptaveris umquam / biscere, tamquam habeas tria 
nomina » dice al cliente Giovenale, 3.125-127: « sarai accompagnato alla porta, o vi 
sarai gettato come da Ercole Caco, e sarai messo fuori di casa, se tenterai mai di 
Aprire la bocca su qualcosa, quasi che avessi i tria nomina di un nobile »), dall'altro 
lato essi dovevano ingegnarsi, per mantenere il posto, di vestire dignitosamente e di 
essere pronti ad indossate la taga quando seguivano in pubblico il patrono (vesti, 
calzature, toga che spesso tirano addosso al soggetto, per il loro cattivo stato lazzi 
smodati, povera cliente costretto anche a rendersi ridicola, commenta ancora Gio-
venale, 3.147-153: nil habet infelix paupertas dwius in se, / quam quod ridicutos 
homines facit). 

57 Il rilievo, pur facilissimo a farsi, ha cominciato a diffondersi in dottrina solo 
da pochi decenni: L. BONrANTC WARREN, Roman Gostumes, in 4NRW. 1.4 (1973) 
584 55,; KOLB (nt. 41) 242 nt. 17. 

1s  A. MANzONr, I promessi sposi (ed. 1840) c. TV p. 71 «Nd mezzo vile 
meccanico; o chio t'insegno una volta come si tratta co gentiluomini », La frase, 
come è noto, viene detta al giovane Lodovico, figlio di modesto negoziante, da un 
noblluonia che non intendeva distaccarsi dal muro della strada, malgrado che Lodo- 
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salvo eccezioni, la toga gli uomini e la stola le donne. È dato presu-
mere, quindi, relativamente a queste ultime, che esse rassomigliassero 
piii a schiave, ed a schiave alquanto dimesse nel vestire, che non a « ma-
rrone » di rango '. Onde è ben vero che si porrebbe, ai fini dell'editto 
« de adiempiata pudicitia », il problema della loro riconoscibilità come 
matres /amiliarum, e non come ancillae, se non ci liberasse da questo 
imbarazzo la convinzione subbiettiva che alle attenzioni dei pappagalli 
stradali ben raramente esse reagivano ricorrendo al pretore, ma pid 
spesso replicavano con qualche ben calibrata e sacrosanta parolaccia. 

5. 	E adesso è il momento di tentare, se possibile, di raccogliere 
le vele. 

Assodato che la passante « ancillari veste vestita » è facilmente di-
stinguibile dalla matrona, si può ben capire perché colui che la interpelli 
« contra bonos mores » delinque, si, ma « minus peccai ». Non si dica 
furbescamente che ciò è perché con le serve una certa maggiore licenza 
è permessa. È invece perché l'iniuria arrecata ad una Jamilia nella per-
sona di un suo schiavo aveva, per comune riconoscimento della società 
romana, un calibro sensibilmente minore di quello dell'iniuria perpe-
trata sulla persona del capofamiglia o di un componente libero della 
stessa. Basti ricordare, a conferma di ciò, che le XII tabulae, quando 
introdussero la punizione con pena fissa per l'ipotesi antigiuridica del-
l'e os fracium », specificarono che la frattura ossea inferta ad un uomo 
libero si pagasse con la somma di 300 assi e quella inferta ad uno 
schiavo si pagasse ovviamente a favore del suo dominus, con la somma 
di soli 150 assi . 

vico lo rasentasse, venendogli incontro, col lato destro («e ciò, secondo una cor 
suerudine, gli dava diritto -_ dove mai si va a ficcare il diritto! -. di non istac-
carsi dai detto muro, per dat passo a chi fosse »). Per un esplicita divieto di uso 
della toga da parte dei peregrini e dei dediticii: Plin. ep. 4.113; Suet. CL 152 
(ma v. anche Marcian. li 4914.32). 

59 Vanamente Augusto cercò di imporre l'uso della toga a chi frequentasse il 
Foro: la massa vi si aggirava in abiti dimessi, tuttal pidi coprendosi col mantello a 
ruota, la paenula (cfr. Suet, Aug. 405). in queste condizioni la distinzione degli 
schiavi dai liberi risultava difficile, ma, dice Seneca nel de clementia (124), meglio 
cosi, meglio non mettere in evidenza che il numero degli schiavi soverchiava quello 
dei liberi. La Historia Augusta (Alex. Scv. 27.1-4) attribuisce ad Alessandro Severo 
il proposito di introdurre le uniformi tra la popolazione civile di Roma, ma vi si 
opposero energicamente, essa dice, Ulpiano e Paolo; la distinzione smaccata tra 'e 
varie classi e categorie sociali avrebbe suscitato troppe recriminazioni e rivalità. 

° Cfr. Paul. sén, et tir. de inuriis ColI, 255: Legitima (actio iniuriarum) cx 
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In che cosa si traduceva, sul piano dei provvedimenti, il « minus 

peccat » del disturbatore di una donna vestita da schiava? Prima ancora 

che in una condanna ridotta, alla cui determinazione avrebbe proceduto 

in sede di aestimalio equitativa il giudice del processo generato dal-

l'esercizio dell'actio iniuriarum, esso si traduceva nella « causae cogni-

zio » che 11 pretore si riservava per tali casi con l'editto ade iniuriis 

quae servis fiunt » M In altri termini il dominus offeso (o la domina, 

naturalmente) chiamava in giudizio il disturbatore con l'actio iniuriarum, 

riferendo quest'ultima al « combinato disposto » del cosi detto edictuin 

«de adtemptata pudicitia » e dell'edictutn ade iniuriis quae servis 

fiun! » , e il pretore, sulla base di una sommaria valutazione del caso, 
decideva se ammettere o denegare l'azione. Dopo di che, essendo stata 

l'azione dichiarata ammissibile ed essendosi proceduto alla litis con-

testatio, stava al giudicante privato decidere se condannare ed a quanto. 
Collegando direttamente a queste conclusioni il periodo finale, quel-

lo in cui si dice che il disturbatore di una donna « non matronali ha-

bitu » è « dunque » sottoposto all'actio iniuriarum, il senso e la con-

nessione del discorso sono, se non vedo male, assolutamente ineccepi-
bili. Dopo aver risolto per il si il quesito sorto in ordine alla donna 

« ancillari veste vestita », Ulpiano non può non trarre la conseguenza, 

formulata in termini generali, che viene introdotta con l'« igitur ». Ed 

anzi, forse, questa formulazione generale apre uno spiraglio di soluzione, 
non so se e quanto realmente intravvista da Ulpiano, al caso della 
popolana non schiava, ma non vestita propriamente da matrona, né 
peraltro vestita da meretrice, di cui ho fatto cenno poc'anzi 63. Sia pure 

ai fini & una condanna più limitata, in considerazione dello scusabile 
errore cui ha esposto il pappagallo stradale, anche la popolana priva di 

stola, in applicazione diretta dell'editto « de adteznptata pudicitia », 

l'actio iniuriarum è in grado di esercitarla. 

lege XII tal'.: « Qui iniuria alteri feci!, V e! XX sestertiorum poenam subito », 
quae (cx generalis fuie; fucrunt et rpeciales, velul illa: «Manu fustive si os fregi! 
libero, CCC, (si) servo, CL poenam subil sestertiorum », 

61 Retro nt 35. 
'i  A questo fine serviva egregiamente la demonstratio dello iudicìum iniuriarum. 

E si tenga presente, a tale proposito, che il «combinato disposto », di cui si parla 
nel testo, non va presa alla lettera; non solo perché gli editti del pretore non erano 
intangibili e inalterabili atti legislarivi, ma anche perché il giusdicente aveva tutta 
la possibilità, in sede cos! detta « decretale », di adeguare il iudicium al caso con-
creto, anche a costo di distaccarlo dallo schema formulare proposto nell'editto. 

63 V retro n. 4. 
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In tutto questo discorso, peraltro, la meretrice stona. Se essa ha 
per sua professione quella di eccitare impudicamente i passanti o, se il 

suo modo di vestire e di abbigliarsi conferma al di là di ogni dubbio 
i suoi propositi venali, chi si mette a seguirla passo a passo, chi le 
rivolge richiami vezzosi, chi allontana da lei l'eventuale accompagnatore 

(il quale o sarà un altro cliente o sarà, come può anche darsi, il roma-
nesco « niagnaccia »), non offende tma donna onesta e non cade certo 
in errore su lei o sulla sua famiglia di appartenenza: si adegua al giuoco 
provocato dalla meretrice con la sua offerta al pubblico. E non si dica 
che le matrone romane, nonché compiacersi di acconciature audaci e 

provocanti giungessero veramente al punto da uscir di casa in abiti da 
meretrice. Lo afferma, è vero, Tertulliano , ma Tertulliano era uomo 

di alta moralità, tuttavia di temperamento incline al rigore ed alla vee-
menza', Sulle sue dichiarazioni io farei un calo. D'altronde, chi si 

vestisse deliberatamente da meretrice e fosse invece, si fa per dire, una 
distinta signora non poteva ignorare di correre 11 rischio di essere trat-
tata da prostituta in istrada, e non era giusto che esercitasse con suc-
cesso l'actio iniuriarum nei confronti del maschio che, tratto in inganno 
dal suo modo provocante di vestire, le avesse fatto intorno gli svolazzi 67  

Ecco perché sono convinto che Ulpiano, giurista e uomo di mondo, 

non può aver scritto il periodo « multo 'ninus, si meretricia veste Je-

minae, non matrum familiarum vestitae fuissent R. L'inserzione poste-
riore di questa nota obbedisce con tutta evidenza ad unimpostazione 
completamente diversa da quella ulpianea: un'impostazione di stampo, 
dirò cosi, tertullianesco. Quasi a venire incontro alle escandescenze di 

64 V. retro nt. 55. 
Tertuli. apolog, 63: Védco et inter mairona: aique prostrbular nailum de 

babtu discrimen relictum. 
4' Cfr. anche Terruli. de palio 4.9: Al nunc in semetipsas lenocinando, quo 

planins adeantur, et stolam e! supparum (la sopravveste) et crcpiduhim (il sandalo) 
e! caiiendrum (la parrucca, o la sciarpa da passare sul capo?), ipsas quoque iam lecti-
cas et sellas, quis in pubhco quoque domestice ac secrete babebantur, eieravere-
L'unica osservazione che vien fatto di muovere, a proposito di queste deplorazioni 
delle immodeste « rinunce » operate dalle donne dei suoi tempi, è che Tertuffiano 
si preoccupa esclusivamente dell'immoralità delle donne di alto bordo. 

67 Messalina, che soleva allontanarsi di notte dal palazzo imperiale per andare 
a prestar servizio in un bordello, non dava luogo lungo la strada ad equivoci di 
questo tipo. Giovenale, 6.114-132, nel darci notizia, non si sa quanto attendibile, 
delle sue sortite notturne, precisa che essa faceva il percorso celando le chiome scure 
sotto una parrucca bionda e imbacuccandosi in pesanti mantelli. 
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Tertulliano e compagni nei confronti delle matrone in veste da mere-

trici, l'interpolatore ha annotato che anche chi insidia una donna in abiti 
da prostituta è responsabile, sia pure in misura limitatissima, di iniuria. 

La tesi dell'interpolazione di D. 47.10.1315, nei limiti del pe-
riodo « multo minu, fuissent », non elimina, peraltro, anche se ne riduce 
i riferimenti, il problema del significato da attribuire al finale « (actione) 

iniuriaru,n tenetur ». Circa il disturbatore della passante vestita da schia-

va, in che senso ha affermato Ijlpiano che egli è sottoposto all'actio 
iniuriarum, pur se « minus peccai »? La risposta è implicita in tutto 

il discorso che precede. Non è che il disturbatore sia responsabile di 
iniuria se ed in quanto la donna vestita da schiava si riveli essere una 

matrona e non è nemmeno che la sua responsabilità sussista in questa 
ipotesi per effetto dell'« edictum generale » °. La sua responsabilità, 
come si è visto è affermata proprio in base all'editto sull'o appellare » 
(e sul resto), in eventuale combinazione con l'editto « de inéuriis quae 

servis fiunt », salvo che si traduce, per effetto del « minus peccai », 

in una condanna ridotta, il che significa che per il disturbatore di donne 

in vesti da schiava non è I' « a,, » ad essere posto in discussione, ma il 
« quantum ». 

Chi può essere stato Fautore, tanto fantasioso quanto pasticcione, 
del glossema « multo minus—fuissent »? Escluderei Giustiniano, che non 

aveva il tempo e l'interesse per cosE fatti cincischiamenti. Teodora? 7° 

`S Secondo la tesi, come sappiamo (retro n. 2), variamente argomentata dal Raber, 
dal Pernice e dal Wittmann. 

W Secondo la tesi, in particolare, del Wittmann: retro n. 2. 
70 L'insinuazione (perché solo di insinuazione si tratta) è appigliata a quanto 

dice Procopio, Anedoct, 1-5, 9-15 e passim, circa il turbolento passato di attrice e 
di donna pubblica di Teodora figlia di Acacio. Son cose di cui pM che giustamente 
fa scandalo, oltre tutto per il gusto plebeo che rivelano, quel grande gentiluomo di 
E. GIBBON, Storia delta decadenza e caduta dell'impero romano (tr. ital. 1967) 1459 ss. 

Dopo aver esaurito le arti del piacere sensuale, con la massima ingratitudine ella 
si lamentava della parsimonia della natura; ma i suoi lamenti, piaceri e artifici vanno 
velati nell'oscurità di una lingua dotta ». V. infatti 1460 nt. 4, in cui il pas-
so di Procopio, che documenta le buone ragioni di questo scatto gibboniano, 
viene riportato cautamente nell'originale greco, che « non legitur »). Ma Procopio 
non spada altrettanto di Teodora divenuta imperatrice, anzi il comportamento di 
Teodora, come moglie e consorte d'impero di Giusdniano, fu notoriamente inpron-
tato al pM grande rigore morale: cfr., per tutti, B. RABtN, Des Zeitaiter Justinians 
1 1960) 98 ss. Pertanto, l'idea che Teodora abbia potuto suggerire l'intervento 
interpolatorio relativo alle meretrici, di cui pur si intendeva, non ha fondamento. 
È giocofotza ripiegare sul solito lettore postclassico, 
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1. 	D. 431.1 (Ulp. 11 ed.): Verba autem edicti tafla sunt: « Quae 
dolo malo /acta esse dicentur, si de bis rebus dia actio non erit et tusta 
causa esse videbitur, (intra annuin, cum primum experiundi potestas 
fuerit, iudicium dabo » (cfr. anche CI. 2.20.2 [Carac. 211] e UIp. o/f. 
proc. D. 47.203.1; per l'integrazione, Lenel, EP.3  114 e nt. 15). 

Ai problemi della sussidiarietà dell'actio de dolo (ad,), dal diritto clas-
sico al giustinianeo. l'Albanese (La sussidiarietà dell actio de dolo », in 
AUPA. 28 [1961] estr. p. 153) oggi dedica una ricerca, che è, come 
sempre, singolarmente fine, sagace, penetrante, e che si inquadra negli 
studi da lui precedentemente dedicati alla lex Aquilia, al /urtum, afl'actio 
servi corrupti. E i risultati cui egli, contro la dottrina finora dominante, 
ragionatamente perviene sono, in sintesi, questi: a) la portata del prin-
cipio di sussidiarietà non differiva gran che, nel sistema giustinianeo, da 
quel che era in diritto preclassico e classico: fu la giurisprudenza clas-
sica, in particolare, da un lato a restringere la concessione dell'ad, ai soli 
casi in cui mancasse un qualsiasi altro efficace rimedio a favore della 
vittima (sia contro l'autore del dolo, che contro il terzo che avesse rica-
vato il profitto), dall'altro a ritenere concedibile l'azione anche nel caso 
& dubbio circa l'esistenza di altro rimedio e anche nel caso di insol-
venza dell'alius; b) la ragione della sussidiarietà non va ricercata sul 
piano sistematico, ma sul piano storico: in un'epoca in cui la nozione 
di damnum andava espandendosi e la nozione di /urtum andava invece 
limitandosi, Aquiio Gallo seppe genialmente colmare ogni deprecabile 
lacuna attraverso l'introduzione di un'actio intesa alla repressione dei 
comportamenti maliziosi non altrimenti sanzionati e sanzionabili. Le due 
affermazioni, come è evidente, si completano e si giustificano a vicenda, 
sorrette l'una e l'altra da una indagine critica che, partendo dalla pid 
attenta esegesi dei singoli testi, si leva ad una suggestiva analisi, quanto 
mai interessante, di tutto 11 sistema nella sua complessità. E tuttavia 

* In Labeo 8 (1962) 270 ss. 
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qualche dubbio rimane (anzi, piiS precisamente, sorge) proprio dall'attenta 
lettura dell'elegantissimo saggio. Di cui mi propongo perciò, in queste 
pagine, un tentativo di piú approfondita, pur se succinta, disamina. 

2. - Comincerò col dare provvisoriamente per scontato quanto so-
stiene l'a., nella prima e pio lunga parte del lavoro (p. 10-135), lii ordine 
alla portata del principio di solidarietà. E mi domando: è non pertanto 
giustificata e soddisfacente la tesi (135 ss.) circa le ragioni della sussi-
diarietà dell'ad.? 

Riterrei, francamente, di no. Secondo l'a., Aquiio Gallo avrebbe 
dato il crisma della sussidiarietà all'ad., in quanto avrebbe contato che 
questa si applicasse solo in mancanza di « un'altra sistemazione accettabi-
le », e ciò spiegherebbe perché i giureconsulti successivi interpretarono 
estensivamente 11 termine actio nel senso di rimedio giudiziario (comprensi-
vo dell'exceptio, dell'in integrum restitutio, dell'interdicturn ecc.). Ma se 
proprio Aquilio Gallo avesse ragionato cosi, è ovvio che egli non avrebbe 
lasciato ai suoi posteri il compito dell'interpretazione estensiva (risolven-
tesi in una applicazione restrittiva dell'edictum de dolo), ma li avrebbe 
preceduti (e non avrebbe potuto farne a meno) esprimendosi in maniera 
diversa ed evitando il ricorso al limitato termine actio. D'altra parte, il 
fatto (plausibilissimo) che l'ad. sia stata introdotta per colmare una la-
cuna del sistema repressivo romano non mi sembra che spieghi la sua 
inapplicabilità nelle ipotesi in cui fosse possibile al deceptus di ottenere 
una reintegra patrimoniale con altri mezzi giudiziari (l'actio furti non 
concorreva forse con la condictìo furtiva?), ma spiega solo la sua (ovvia) 
inapplicabilità ai casi in cui il comportamento malizioso del soggetto 
fosse da inquadrare in altra specifica ipotesi di illecito privato. 

A mio avviso, la ragione originaria della sussidiarietà dell'ad. (e 
quindi il senso « aquiliano » dell'eccezione « si alla actio non eri! »), se 
non fu quella che solitamente si adduce sulla base di Ulp. D. 4.3.1.4 
(« quoniam famosa actio non temere debitit a praetore decerni »: cfr. 
136 s.), non fu però neanche quella indicata dall'a. Probabilmente, Aqui 
ho Gallo, conscio del carattere generico della nozione del dolo, consa-
pevole del fatto che il suo era un « generale edictum » alla stessa guisa 
di quello relativo all'actio iniuriarum, sottolineò con il « si alfa actio non 
eri! » la necessità di non ricorrere all'ad, quando si potesse ricorrere ad 
altra azione penale. I giuristi successivi, invece, avendo ormai dinanzi a 
sé una nozione ben precisata e definita del do/ta (cfr, al proposito la 
testimonianza di Ulp. D. 43.1.2 circa il pensiero di Servio e di Labeone), 
utilizzarono leccettuazione « si alla actio non eri! » ad altro scopo, e cioè 
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allo scopo di impedire, restrittivamente, il ricorso all'ad, quando vi fosse 
altro possibile mezzo di soddisfacimento del deceptus. In altri termini, la 
sussidiarietà dell'ad., nel senso in cui è intesa e spiegata dai giurecon-
sulti dell'età classica avanzata, fu il frutto di una elaborazione successiva 
all'introduzione delledictum de dolo. 

Quanto ai motivi per cui i giuristi della prima età classica, utiliz-
zando la clausola « si dia aclio non erit », crearono il principio & sussi-
diarietà, io non condivido lo scetticismo dell'autore verso le spiegazioni 
comunemente addotte (in particolare, il carattere infamante dell'azione). 
Forse l'esplicazione pi6 plausibile è proprio quella addotta da Ulpiano in 
D. 4.3.1.4; testo di cui l'a. (136 s.) giustamente difende la sostanziale 
genuinità, ma poco convincentemente tenta di sminuire la portata giusti-
ficativa della sussidiarietà. Vero è che non a tutte le azioni famosae 
venne fatto lo stesso trattamento, ma è anche vero che per le altre 
azioni infamanti mancò ai giureconsulti l'appiglio della clausola « si alla 
actio non «nt ». 

3. - Veniamo ora alla portata del principio di sussidiarietà dell'ad. 
Secondo l'a, tutto quanto si legge, in proposito, nelle fonti giustinianee 
esprime sostanzialmente quello che già fu il pensiero della giurispru-
denza classica. Ma anche su questo terreno esiterei, per verità, a se-
guirlo fino in fondo. 

Va premesso che quasi tutti i testi relativi alla questione risultano, 
per ammissione dello stesso a., ampiamente rimaneggiati. Ciò posto, si 
tratta veramente di alterazioni formali, e comunque non innovative, co-
me egli animosamente sostiene, o si tratta piuttosto, almeno in parte, di 
alterazioni sostanziali e innovative? 

La, cerca di sorreggere la sua tesi essenzialmente con la considera-
zione che il diritto postclassico-giustinianeo mostra un certo quale disin-
teresse per l'ad., e comunque non sente pid il problema sollevato dal-
l'incertezza circa l'esistenza di un altro rimedio. Ma, questo può forse 
valere a giustificare 1a classicità dell'estensione dell'ad, al caso del dubbio 
circa l'esistenza di un altro rimedio, non anche a giustificare la esten-
sione dell'ad, al caso di insolvenza dell'alius. Vi osta il fatto, poc'anzi 
accertato (v. n. 2), che fu proprio la giurisprudenza classica ad applicare 
restrittivamente l'edictum, da un lato creando il principio di sussidia-
rietà, dall'altro interpretando 11 termine actio nel senso generico di ri-
medio giudiziario. I giuristi classici andavano, s, per il concreto, e non 
è detto che non abbiano ampiamente discusso circa la possibilità di pii 
estese applicazioni dell'ad., ma sta di fatto che l'indirizzo generale da 
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essi forgiato era severamente limitativo ed è perciò da presumere, di 
fronte a testi interpolati, che certe stridenti applicazioni estensive dell'ad. 
non siano state proclamate da loro ma siano piuttosto dipese da interpre-
tazioni innovative postclassiche, specialmente pregiustinianee. 

Ora, pur ammirando l'impegno dialettico posto dall'a, per difen-
derne la classicità, mi pare veramente strano che i giuristi classici possano 
aver formulato la regola della concedibilità dell'ad. nel caso che latita 
soluendo non si!, perché si tratta, oltre tutto, di un principio cerebrino, 
che presuppone h chi lo ha posto un'assai scarsa sensibilità pratica. Come 
farà, infatti, il pretore, sia pure in sede di causae cognitio particolarmente 
approfondita, a stabilire che Sempronio, estraneo alla lite di dolo pro-
mossa da Tizio contro Caio, è insolvente e insolvibile (sia pure per « no-
toria insolvenza », cfr. 20), si che l'ad, non va denegata a Tizio? Passi, 
se la questione è proposta sotto forma di dubbio cm alla aclio sii a favore 
di Tizio; ma chi si sente di attribuire alla serietà dei giuristi classici (se-
rietà che costituisce una ipotesi di lavoro non disattesa certamente dalla.) 
una cosf abnorme (e vorrei dire, obliqua) indagine pretoria? 

4. 	D'altronde, troppi testi alterati concorrono a rendere vieppiù 
plausibile la vecchia tesi del Pringsheim (Snbsidiarit& und Insolvenz, in 
M. 41 [1920] 254 ss.) circa 11 carattere non classico (anche se non 
decisamente giustinianeo, direi) della regola in esame. Solo che è arbi-
trario, almeno a mio avviso, seguire il metodo adottato dalla., che esa-
mina quei testi separatamente, o tutt'al pi6 in sequenze palingenetiche 
per autore (Ulpiano, Paolo, Gaio). 

Bisogna tener presente, infatti, un dato essenziale: e cioè che i testi 
in oggetto (fatta eccezione di Ulp. D. 17.1.8.1) sono fusi, nei Digesto, 
in una « catena » pressoché unitaria, sicché non è audacia affermare che 
la interpolazione sicuramente sostanziale di alcuni inviti a presumere la 
interpolazione non soltanto formale degli altri, ed inviti a concludere in-
fine per l'innovazione postclassica. E per rendersene meglio conto, altro 
non resta che passare rapidamente in rassegna i foci interessati, nell'or-
dine in cui si leggono nei Digesta. 

(a) D. 4.3.1.8 (Ulp. 11 ed.): Non solum autem si adversus eum sit 
alla aclio, adversus quem de dolo quaeritur, 

h.t. 2 (Paul. 11 ed.): ve! al, CO res servari poteri!. 
h.t. 3 (Ulp. cod.); non babei hoc edictum iocum, verum etiamsi 

adversus a!iunt 
h.t. 4 (Paul. eodj: sii actio, vel si ab dio res mibi servari potest. 
In questa concatenazione di testi si afferma e si sottolinea il prin- 
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cipio che l'ad, non è concedibile se il deceptor o l'aiius possano essere 
convenuti con altra azione o possano comunque essere astretti alla resti-
tuzione del maltolto. I due inserti di Paolo sono stati evidentemente 
operati da mano postclassica (meno mi convince l'idea che in questo la-
voro di tarsia possano essersi indugiati addirittura i compilatori): ad ogni 
modo, non può non convenirsi con l'a. (38 ss.) che essi siano sostan-
zialmente genuini. Nulla, peraltro, autorizza l'a, ad affermare che l'accen-
no paolino al re, servari pone implichi adesione alla pretesa dottrina pom-
poniana sulla concedibiltà dell'ad, in caso di insolvenza dell'aiius. I due 
frammentini non hanno alcun valore, né probatorio né indiziario. 

(b) D. 4.3.5 (Ulp. eod.): Ideoque si quis pupiltus a Titio tutore 
auctore coniudente circumscriptus sit, non debere ewn de dolo actionem 
adversus Titium habere, cum habeat tutelae actionem, per quam cunse-
quatur quod sua intersit. Piane si tutor soivendo non sit, dicendum erit 
de dolo actionem clari ci. 

L'a. (16 ss.) non nega gli indizi specifici di rimaneggiamento del 
tratto piane rei!., ma li qualifica validi solo a diagnosticare una interpola-
zione formale. Per mio conto, la diagnosi non può che dipendere da una 
valutazione della ferma infinitiva del tratto precedente. Piuttosto che pen-
sare alla scomparsa del reggente ait riferito ad un qualche giurista pre-
ulpianeo, mi sembra che il periodo presupponga un implicito Uipianus 
ait e che esso sia, dunque, scaturito dal sunto di un lettore postclassico 
(il che è confermato dal grossolano non debere eum de dolo actionem 
habere, che il Beseler [Beétr. 4.861 proponeva di correggere in non de-
bere ci de dolo actionem clari). Non mi pare, dunque, che possa parlarsi 
di una « rielaborazione formale compilatoria - . . al fine & sopprimere ri-
ferimenti giurisprudenziali »: l'affermazione non può convincere chi badi 
al fatto che, prima e dopo, le citazioni di altri giuristi (Labeone, Pompo-
nio) sono state lasciate intatte da Triboniano. Vero è invece che il testo 
giunse già alterato, sino ad intcrsit, ai compilatori e che di esso il tratto 
plane—ci, che è stilato in forma diretta, evidentemente non faceva parte. 
Pertanto piane—ei costituisce una giunta innovativa (vuoi dei compilatori, 
vuoi di precedenti studiosi postclassici, come tendo a ritenere) ad un det 
tato che era sostanzialmente e formalmente concluso col quod sua intersit. 

(c) D. 4.3.6 (Gai. 4 cd prov.): Nam is nuiiarn videtur actionem ha-
bere, cui propter inopiam adversarii inanis actio est. 

11 testo ha, nella sua posizione attuale, un indiscutibile valore con-
fermativo del piane rei!. del precedente fr. 5. Giustamente l'a. (40 ss.) 
svalorizza i molteplici attacchi che sono stati mossi ad esso, prevalente-
mente sulla base di rilievi formali. Anche se è esagerato affermare che 
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il frammento « appare scritto in un ottimo latino », deve convenirsi che 
l'alterazione del contesto non è probabile: addirittura assurda è la tesi 
del Longo G. (Contributi alla dottrina del dolo 11937J 160) che il brano 
sia stato integralmente falsificato, inscripiio compresa, dai compilatori. Ma, 
posto che il nani iniziale sia un « aggancio compilatorio » (come afferma 
l'a., 42), è sicuro che il riferimento originario (e genuino) del brano 
sia stato alla ipotesi che l'alius solvendo non sii? L'interrogativo è le-
gittimo, e la risposta (almeno in termini di probabilità) dipenderà dalle 
conclusioni di tutto il nostro discorso. 

(d) D. 4,3.7 pr. (Ulp, 11 ed.): Et eleganter Pomponius haec verba 
si alla aclio non sii » sic excipit, quasi res a/io modo ci ad quem res 

pertinet Salva esse non poterii. re/I. 
Tralasciando di seguire l'a. (21 ss.) nella complessa (e per vero 

piuttosto rischiosa) esegesi della parte non trascritta, mi limiterò ad os-
servate che, nel brano in esame (cioè in quello che riguarda il nostro 
argomento), è arbitrario vedere un implicito riferimento anche alla con-
cedibilità dell'ad., « ove il rimedio contro il terzo si profili in partenza 
come inefficace per la notoria insolvenza di lui ». Il riferimento è ammis-
sibile solo se si dà per ammesso il principio di cui l'a, sostiene (ma an-
cora non dimostra, almeno a questo punto) la classicità; ma, senza di-
mostrazione adeguata, il principio non può essere dato per ammesso, ra-
gione per cui il riferimento non è ammissibile. Questo per non parlare 
dell'azione & ammorbidimento esercitata dal quasi di Pomponio e dal-
l'eleganter di Ulpiano (cfr. Philonenko, Ekgantia, in Si, De Francisci 2 
19561 513 sa.), che indeboliscono assai il valore indicativo e allusivo 

del testo. 

(e) Non riguardano (o non sembrano riguardare) il principio si so/-
vendo non sii i 55 1 e 2 di D. 4.3.7. Lo stesso è a dirsi per il § 3 (in 
cui si introduce il discorso circa la concedibilità dell'ad., si dubitetur an 
alla actio sii). L'a. (43 ss.) riconosce invece sostanzialmente alterati 
i 55 6 e 8, che contengono allusioni al principio in discussione: « che 
questa circostanza si dia è fatale, data la gran massa di alterazioni subite 
dai testi del Digesto ». Ma era il caso di alterare dei testi per sfondare 
una porta già aperta sin dall'epoca classica? 

(f) D. 4.3.7.9 (Ulp. eod.): Si dolo malo procurator passus sii vincere 
adversariu,n meuni, ut absolverciur, an de dolo actio adversus eum qui 
vicit competat, potest quaeri. ci  puto non - competere, si paratus sii reus 
iransfcrrc iudicium sub exceptione hac: « si collusum est »: alioquin de 
dolo aclio erii danda, scilicei si curti procuratore agi non possii, quia 
non enei so/vendo. 
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Anche t'a. (45 ss.) dubita della genuinità del testo, sopra tutto 
perché non si inquadra nel discorso aperto col fr. 7.3, in cui si enuncia 
il principio labeoniano circa la concedibilità dell'ad, si dubitetur an alla 
actio sii (4 il testo attuale, certamente connesso . . con tale questione, 
non mostra tracce di un possibile dubbio sulla pertinenza delle aliae actio-
nes »); tuttavia, non vi sarebbero ragioni per credere ad una interpola-
zione sostanziale, tanto pio che il contenuto sembra confermato da D. 
171.81. Ma lasciamo per ora da parte questo secondo brano e fermia-
moci al fr. 7.9. Anche a prescindere da facili rilievi formali (cfr. Pring-
sheim, cit. 260), esso è altamente sospetto. Il rappresentante processuale 
di A ha lasciato assolvere, dolo ma/o, E: sorge il problema (pv/est quacri) 
se ad A spetti l'ad, contro B; e il testo afferma che l'ad, non spetta ad 
A se B è disposto ad una transiatio sub exceptione « si collusum est », 
mentre in caso contrario gli spetta, « beninteso (scilicet) ove A non possa 
esercitare lw/io mandati contro il rappresentante processuale perché in-
solvibile ». Solitamente (cfr. Mayer - Maly, Collusio im Zivilprozess, in 
ZSS. 71 [1954] 251 s.), si interpreta il brano nel senso che vi sia stata 
collusio tra il procura/or e B, ma si noti che Ulpiano non parla di collusio 
o di praevaricatio, bensi di un procurator che dolo malo non si oppone 
alle difese del convenuto, lasciando che venga assolto; a termini di inter-
pretazione letterale, l'autore del dolo sembrerebbe il procura/or (di cui 
A sarebbe, pertanto, la vittima) ma se cosi fosse, non vi sarebbe ragione 
di domandarsi se spetti l'ad, contro B, estraneo alla machinatio; dunque, 
è evidente che lautore del dolo è B e che la vittima delle sue male arti 
è stato il procura/or & A. Si spiega allora la ratio dubitandi (an de dolo 
aclio - competai, potesi quaeri): essa discende dal dubbio che ad A 
non spetti, in linea principale, l'aciio mandati contro il procura/or, che 
in fin dei conti è un deceptus. E giustamente Ulpiano risolve il dubbio 
negativamente (c/ puto non competere), mentre le limitazioni e i distin-
guo che seguono sono opera di un lettore postclassico, cui invece è parso 
che tra procura/or e B vi fosse stata collusio e cui quindi è sfuggito 
il perché potesse dubitarsi della concedibilità dell'actio mandati contro il 
procura/or. 

(g) D. 4.3.8 (Gai. 4 ed. prov.): Quod si cum scires eum (se.: qui 
mutuam pecuniam rogavil) /aculiatibus labi, tui lucri grafia adfirmasti 
mihi idoneum esse, merito adversus te, cum mai decipiendi gratia alium 
falso (guidasti, de dolo iudicium dandum est. 

A induce maliziosamente B a contrattare con C, ben sapendo eum 
/acultatibus labi: meritamente B potrà esercitare l'ad, contro A. Secondo 
l'a, (43 ss.) questo dipende dal fatto che C è insolvente, ed è vero. 
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Ma, si badi bene, C non è un alius contro Cui SI possa esperire l'azione 
contrattuale (rispetto a cui l'ad, è sussidiaria): C è un alius contro cui 
è stata inutilmente esperita da B l'azione contrattuale, sicché appunto per 
ciò è venuto alla luce il dolo di A. Lungi dal ritenere che l'ad. sia espe. 
ribile pur quando esista altra azione, a patto che il soggetto passivo di 
quest'ultima sia insolvibile, Gaio insegna che non è il caso di parlare di 
alfa actio, precludendo l'esperimento dell'ad., quando il dolo di A abbia 
messo B in condizione di esercitare un'azione a vuoto contro C. E si 
chiarisce finalmente, a questo punto, il senso genuino dei brano riportato 
nel fr. 6: nani is (cioè B) nullani videtur actionem babere, cui, pro pter 
inopiam adversarii (cioè C) inanis actio est. 

(I.,) D. 4.3.9.3 (Ulp. 11 ed.): Labeo libro trigensimo septimo poste-
riorum scri bit, si oleum tuum quasi suum de/endat Titius, et tu hoc oleum 
deposueris apud Seium, ut is hoc venderei et pretium servaret, donee 
inter vos deiudicetur cuius oleum esse!, neque Titius ve/lt iudicium 
accipere: quoniam neque mandati neque sequestrarla Seium convenire 
potes nonduni impleta condicione depositionis, de dolo adversus Titium 
agendum. Sed Pomponius libro vicensimo scpti,no pone cum sequestra 
praescripfis verbis aclione agi, vel si is so/vendo non sii, cum Titio de 
dolo, qteae distinctio vera esse videtur. 

Non è questo il luogo per seguire da vicino l'a. (85 ss.) nella 
sua complessa (e direi alquanto esasperata) critica del testo. A mio av-
viso, non vi sono seri motivi per negare che Tu, trovandosi a contestare 
del proprio olio con Tizio, ha eseguito presso Scio (evidentemente, coi 
consenso di Tizio) una specie & depositio in sequestrem con mandato 
ad alienare la deperibile merce ed a conservarne il prezzo sinché la lite 
sia risolta. Di fronte alla riluttanza di Tizio ad accipere iudicium, Tu 
(attore nella controversia) si trova a mal partito, in quanto che la con-
dicio depositionis non si è verificata e pertanto egli non è in grado di 
convenire Seio né con l'actio mandati (nell'ipotesi che l'olio sia stato già 
convertito in danaro), né con l'actio sequestraria, o comunque essa si 
chiami (nell'ipotesi che l'olio non sia stato ancora venduto). Data la 
inesistenza di alla actio, Labeone riteneva esperibile da Tu l'ad., a dif-
ferenza di Pomponio, che riteneva possibile un'alta actio ancora, l'actio 
in factum da do ut facias. Per verità, poco si capisce come mai PompoSo 
dichiarasse esperibile l'actio in factum, visto che sussisteva tuttora la dif-
ficoltà della condicio depositionis non i,npleta. A questo punto il testo è 
visibilmente guasto: forse Pon,ponio precisava che non sarebbe mai stato 
il caso di pensare ad un'actio mandati o ad un'actio in sequestrem, ma 
sarebbe stato piuttosto il caso di pensare ad un'actio in factum. Comun- 
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que, il Pringsheim ha perfettamente ragione quando denuncia il carattere 
chiaramente insiticio del finale vel si is solvendo non sii eil. e della cere-
brina distinciio che ne scaturisce: infatti il problema, sia per Labeone, 
che per Pomponio, che per Ulpiano, è tutto e solo imperniato sulla esi-
stenza o meno di n'alla actio, che impedisca il ricorso all'ad, contro Tizio. 

(i) D. 17.13.1 (Ulp. 31 ed.): Sed etsi per coilusionem procuraioris 
absoluzus sii adversarius, mandati eum teneri: sed si solvendo non sit, 
iunc de dolo ac(jonem adversus reum, qui per co/lusionem absolutus sii, 
dandam ai!. 

£ vano tentar di sostenere l'interpolazione del passo sulla base di 
indizi locali, che indubbiamente sono insufficienti. Ben rileva, inoltre, l'a. 
(45 sa.) che sminuisce i sospetti di interpolazione il fatto che il fram-
mento è fuori della sedes maieriae (D. 4.3); al che va aggiunto, per 
buona misura, che il frammento è di massa sabiniana, mentre gli altri 
finora esaminati (e in particolare D. 4.3.7.9) sono di massa edittale. Tut-
tavia, a questo punto del nostro discorso non possono e non debbono 
essere sottovalutate due circostanze: a) che l'elaborazione postclassica re-
lativa all'is qui so/vendo non est è visibile, in D. 4.33+7 pr.+7.6+ 
7.8+7.9+9.3, ad occhio nudo ed è tutta relativa ad un brano del libro 
11 ad edictum di Ulpiano; b) che lo spunto per il malinteso postclassico 
può essere derivato, come sta a dimostrare D. 43.6+8, dal principio 
indubbiamente classico per cui non si considerava titolare di alla actio 
I. vittima del dolo che, essendo stato indotto ad una certa contratta-
zione, avesse inutilmente esperito l'azione contrattuale. Onde è legittimo 
il sospetto che un annotatore dei libri ad edictum di Ulpiano, avendo 
riscontrato nel libro il il rilievo dato all'ipotesi dellalius che solvendo 
non sii (e forse anche, avendo interpretato il passo di D. 4.3.7.9 nel 
senso che vi si parlasse della praevaricatio di un rappresentante proces-
suale), abbia diligentemente riportato il principio a margine di un passo 
del libro 31 cd edictum, relativo ad un caso indubbio di praevaricatio 
del procura/or (o chi per lui). Il sospetto di interpolazione di sed si 
solvendo non sii reti, in D. 17.1.8.1 è accresciuto dal fatto che il verbo 
reggente, ait, è senza soggetto: piuttosto che alla cancellazione o alla ca-
duta del nome di qualche giurista precedente (per esempio, Labeone, 
citato in D. 17.1.8 pr), potrebbe pensarsi al soggetto implicito (ovvio, 
per l'annotatore marginale) U/pianus. Che l'interpolazione di D. 17.1.8.1 
sia tribonianea è reso poco probabile dalla rilevata diversità delle masse. 
Senza prendere posizione sulla tesi ultimamente difesa dal Wieacker 
(Texistuf eri klas,ischer Juristen [1960] 221 su.), la nostra ipotesi con- 
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ferma la forte rielaborazione cui fu sottoposto in età postclassica e pre-
giustinianea il commentario edittale di Ulpiano. 

5. 	Ad ogni modo, quel che è veramente importante, per poter 
apprezzare a pieno l'impostazione della giurisprudenza classica, è l'accet-
tazione e l'elaborazione del principio labeoniano per cui l'ad, va con-

cessa ei si dubi!etur an alla aclio sii: il che l'a, (62 ss.) pone in luce 
con acutissime (anche se non sempre del tutto convincenti) esegesi. Chi 
tenga presente quanto si è sostenuto dianzi (n. 2), e cioè che l'inammis-
sibilità dell'ad quando vi sia altra possibilità di rivalsa per il deceptus 

è frutto di una interpretazione giurisprudenziale della clausola edittale sì 

alla actio non sii, sarà facilitato a comprendere il perché della tendenza 

classica all'in dubio pro ad,: la sussidiarietà dell'ad., non stabilita espres-
samente dall'editto, piú che una ferma regola, era un orientamento ge-
nerale, passibile, entro certi limiti, di molteplici deviazioni. La troppo 
rigida applicazione del principio di sussidiarietà si sarebbe risolta in una 
negazione di quelle esigenze equitative, cui aveva obbedito Aquilio Gallo 
nell'emanare l'edic!um de dolo. 



LA TRADIZIONE GLOBALE 

1. - « In un'esigenza di considerazione e rispetto della tradizione 
nella sua globalità » (217), Salvatore Tondo ha ripreso in esame i 
tormentati testi relativi all'antichissimo consortium (fratrum suorum e 
ad exemplurn /ratrum suorum), cercando di spiegarli per quel che la-
sciano intuire sul piano esegetico e linguistico e passando poi ad illu-
strare la funzione dell'istituto in relazione allassetto originario di Roma 
tal quale è rappresentato dalla tradizione canonica e per essa, pruicipal-
mente, da Dionigi di Alicarnasso, da Livio e da Plutarco 

Piú ancora della rilevante novità delle tesi sostenute dal Tondo, 
invogliano ad una breve discussione la finezza di molti argomenti e, 
naturalmente, l'assunto metodico relativo alla credibilità ad oltranza del 
racconto tradizionale sull'età regia. Assunto che io notoriamente non 
condivido', ma che, in ogni caso, non sembra affatto irrobustito, mi 
pare, dagli sforzi che l'a, compie in questo suo studio per difenderlo. 

2. - Il traguardo di partenza del Tondo è costituito dalla lettura 
in Gai 3.154a (PSI. 111182) di consortium « ere/o non cito » (in 
luogo di « erctum non citum », come sostenuto dal primo editore, V. 
ArangioRuiz) e dalla tesi che « ei-ao non cito » sia (non dativo di scopo, 
ma) ablativo assoluto (137-139): due punti su cui ormai la dottrina 
può dirsi largamente concorde. Ma « eraum non citava » non significa, 
come dice facilisticamente Gaio, « dominium non divisunz » e nemmeno 
equivale, come sostengono molti interpreti contemporanei, a « divisio 
non provocata » (139-145): le espressioni « erctus citus » e « erctum 
citumque », che sembrano suffragare questa seconda interpretazione, non 
rispecchiano, nei testi in cui appaiono (145-151), un «uso linguistico 

* In Labeo 23 (1977) 216 ss. 
I TONDO S., Il consorzio domestico netta Roma antica, estr. da Atti e Men. 

Accad, toscana La Colombaria » (Firenze 1975) 131-218. 
2 GUARINO, La rivolgzione delta plebe (1975) 25 ss. e passftn. 
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reale », ma sono il frutto di speculazioni grammaticali « costruite in via 
di mera postulazione teorica ». Nel linguaggio reale (almeno per come 
lo postula teoricamente l'a.: 151-170) « erctum » (cfr. hercisci) stava 
a significare certamente il dividere o il diviso, ma « ci/um » (cfr. ciere) 
stava a significare ciò che è (e può essere) messo in movimento vale 
a dire ciò che è mobile: per esempio, nel gioco della dama il blocco, 
l'immobilizzazione del pezzo avversario si esprimeva con la frase « ad 
incitas (calces) redigere ». E allora non era 1.1 erctum » l'oggetto del-
l'azione omissiva rappresentata da « non cito », ma era il « non cituin 
l'oggetto di « ercto »: il che significa che « ere/o non cito » qualificava 
il consortjum fratrum in relazione alla divisione delle cose non mobili. 
E siccome qualcuno potrebbe essere indotto superficialmente a pensare 
che il consorzio si basasse sul presupposto di un'avvenuta, pregressa 
divisione degli immobili, riducendosi alla comunione dei beni mobili dei 
consorti, il Tondo precisa, sintassi latina alla mano (cfr. 168 nt. 1, 
169 e nt, 2), che, se l'instaurazione del consorzio « era conseguenza 
automatica della comune successione 	ne segue che ercto, in quanto 
parte integrante d'un costrutto all'abl. ass., non poteva essere stato ado-
perato nel senso d'un part. pass., che avrebbe designato la dipendenza 
della situazione consortile da un presupposto ulteriore, bensi, sull'esem-
pio di non cito, in quello d'un agg. verb., tale cioè da esprimere l'aspet-
to della possibilità». Insomma (169 sj, era giuridicamente irrile-
vante che gli immobili fossero divisi o meno, e questo appunto speci-
ficava in funzione riduttiva l' ere/o non cito » (nel senso di « essendo 
divisibile ciò che non è mobile »): il consortiu,n si limitava, essenzial-
mente, « ai soli semoventi (familia) e mobili (pecunia) ». 

Prima di fermarci sulla nozione originaria di familia e di pecunia 
e prima di chiederci perché dal consortium /ratrum fossero esclusi gli 
immobili, vediamo, per completare il quadro generale, in che cosa con-
sistesse, a mente del Tondo, il consorzio imitativo. Si trattò (190 
ss.) di un consorzio avente gli stessi oggetti di quello tra i fratres (dun-
que, /amìlia e pecunia), ma costituito tra i celeri heredes, cioè fra gli 
beredes extranei, e databile nei suoi inizi in epoca non antichissima, ma 
comunque predecemvirale. La legis actio apud praezorem (Gai 3.1541') 
sarebbe stata resa necessaria dal fatto che questi eredi (o meglio, coe-
redi) acquistavano in comunione l'hereditas mediante l'accettazione, ma 
rimanevano tuttavia « titolari in proprio dei rispettivi patrimoni origi-
nar? » (196): per poter creare, ad imitazione degli heredes sui, il 
consorzio dei mobili (sia ereditari che personali) ad essi spettanti, era 
richiesto l'intervento costitutivo del praelor giusdicente, le cui funzioni 
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giurisdizionali risulterebbero attestate dalle Dodici tavole (tal'. 123) ed 
avrebbero preso consistenza costituzionale, presumibilmente, ben prima 
del 367, anzi anche prima del 449. 

3. -.- Poche parole in ordine all'ipotesi relativa al consortium ad 
exemplum fratrum suorum, non senza aver avvertito che vi è forse pa-
recchio da dubitare proprio del rispetto, in questo senso, della globa-
lità della tradizione da parte dell'autore. 

La globalità della tradizione, direi, è nel senso, sino a prova con-
traria, che l'accettazione da parte degli heredes extranei determinava 
(iure civili) anche in età predecemvirale la confusione del loro patri-
nonio con quello del de cuius e che appunto per questo, ad accetta-
zione avvenuta, la cd. in iure cessio hereditatis non implicò mai la 
cessione dell'eredità nei suo insieme'. D'altra parte, pur ammettendo 
di buon grado che il consorzio imitativo sia venuto n uso già nel 
sec. V a. C. (ma senza per ciò dover ipotizzare inverosimilmente che il 
praetor cioè il comandante dell'exercitus centuriatus, abbia avuto sin 
da allora competenze specifiche e circoscritte di praetor urbanus avanti 
lettera) 5, osserverei che la riduzione dei consortes « ad exemplum » ai 
soli heredes exfranei non sia giustificata dalla lettura di Gaio, il quale 
parla genericamente di tutti gli « dii 	qui volebant eandem babere 
societatem » 6 e tanto meno sia incoraggiata dal lungo richiamo analo-
gico (199 sa.) alla comunione dei beni implicata dalla società sapien-
ziale dei pitagorici, dal momento che questa era una società aperta a 
tutti, senza eccezioni, coloro che volessero aderirvi e che fossero in 
grado di superare le difficili prove richieste per la fase del noviziato 7 . 

Ma il tema del consorzio imitativo (e di più tarda creazione) è, 
tutto sommato, un fuor d'opera nella dimostrazione dell'a., la quale 
ha per sua vera e profonda ragion d'essere la struttura originaria, ben 
anteriore nel tempo, del consorzio degli heredes sui. 

4. - Vediamo di capire, ciò posto, per quali motivi, e sopra tutto 
in base a quali argomenti, si dovrebbe ritenere che il consorzio dome- 

-' Cfn ad es., Gai 1161 
4 Cfr. Gai 3.85-86. 

In questo senso; GUARINO (nt. 2) 230 es. e passim, 
Cfr. Gai 3.154 a in principio. 
Cfr. Geli. 1.9.1 ss. 
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stico (quello dei fraires sui heredes) fosse Limitato, almeno in età regia, 
ai beni semoventi e mobili. 

I motivi, per verità, si intuiscono poco. In una società primordiale, 
essenzialmente agricola (cfr. DE. 2.91), non aveva senso mettere in 
comune, sottraendoli alla divisione, i beni mobili (beni essenzialmente 
destinati all'agricoltura, salvo usi limitati ai fini dell'artigianato e del 
commercio) senza tenere in comune anche e principalmente gli immobili 
(e tra questi le terre e, tra le terre, i pascoli), cioè i beni cui i mobili 
servivano per fa produzione del reddito (caso dell'agricoltura in senso 
proprio) o che, sempre per la produzione del reddito, servivano ai mo-
bili (in particolare agli animali da pascolo). 

Al Tondo sembra, peraltro (206 sa), che « ab antiquo, ben 
prima delle XII tavole, il principio della divisibilità del patrimonio 
ereditario dovesse essere connaturato al regime stesso della familia », il 
che sarebbe indiziato dagli sviluppi dell'onomastica (209 ss): stat 
pro razione voluntas, dunque. Ma, se ciò fosse vero (e tralascio di ad-
dentrarmi in una discussione superiore alle mie capacità)', ne conse-
guirebbe che andavano precipitosamente divisi non solo gli immobili, 
ma anche i mobili (gli uni e gli altri facendo parte del patrimonio ere-
ditario), con conseguenze perverse circa la possibilità di tenere in co-
munione indefinita i beni mobili (rientrando anch'essi, ripeto, nell'unico 
contesto hereditas) - 

Comunque, che importano i motivi (i quali possono essere anche 
al di là delle nostre facoltà di comprensione di uomini moderni), se, a 
prescindere dall'indizio, per vero controproducente, fornito dall'onoma-
stica, vi sono gli argomenti testuali e lessicali? Limitiamoci allora agli 
argomenti. 

5. - Gli argomenti, in riassunto, son questi. Primo (151 sa.): 
è ben vero che le XII tabulae e i testi giuridici posteriori indicano con 
«familia pecuniaque » l'intero patrimonio ereditario (comprensivo degli 
immobili), ma Geil. 1.12 (il testo che accosta per analogia alla società 
dei pitagorici il primordiale consorzio domestico di familia e pecunia) 
ha sapore di antico (di molto pii1 antico, nel riferimento lessicale, del 
senso stesso, quello di patrimonio anche immobiliare, che attribuisce a 
familia pecuniaque), quindi va letto nella rigida etimologia delle pa- 

Per il mio punto di vista: GUARINO, Storia di cose e storia di parole, in 
Le origi.tì quiritarie (1973) 33 ss. 
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role che riporta: « jamitia » (cfr. PanI. Fest. 77.11) vi indica gli schiavi 
e i servitori in genere, < pecunia » vi indica il danaro. Secondo (170 
ss.): nella Roma romulea (di cui l'a, accetta in pieno la ripartizione 
minuziosamente descritta da Dionigi di Alicarnasso, giungendo per suo 
conto alla conclusione che le 30 curie fossero costituite da 300 famiglie 
plebee, ciascuna assegnataria di due iugeri di terra) la proprietà immo-
biliare non era trasferibile per atto tra vivi (la mancipatio essendo in 
origine relativa solo a cose mobili), né era trasmissibile per testamento 
(la mancipatio /ami!iae pecuniacque essendo relativa a schiavi e pecunia), 
ma poteva trasmettersi solo ah intestato, sicché non è pensabile che i 
consorti ne potessero disporre, cosf come invece disponevano della pro-
prietà mobiliare. Terzo (p. 188 ss): dato che anche un solo consorte 
«< ve! unus », dice Gaio) poteva manomettere lo schiavo comune (e ac-
quistare a tutti in comune uno schiavo), Il regime originario del con-
sorzio era talmente soggetto a variazioni e ad impennate dei singoli con-
sorti che, se fosse stato applicato anche alla proprietà immobiliare, 
avrebbe letteralmente sconvolto "economia agraria, bisognosa per sua 
natura di molta stabilità. 

A prescindere dall'omaggio sincero che va reso ad uno spiegamen-
to di cultura e di fantasia del quale solo in minima parte i cenni che 
precedono hanno reso l'idea, siamo di fronte, se non erro, ad arbitri 
interpretativi ed a petizioni di principio che non possono essere facil-
mente condivisi. 

Rispetto ad una documentazione concorde circa il senso di patri-
monio sia mobiliare che immobiliare attribuito a jamilia pecuniaque, 

come si fa a dire che quel senso è superato dall'etimologia dei termini? 
Quanto all'etimologia dei due termini, non è arbitrario credere piena-
mente in Paul. Fest. 77.11 per « familia » (ridotta ai soli schiavi) e 
rifiutare recisamente Paul. Fest. 21.10 (e Fest. 232.28, e Varr. I.L. 592 
ed altri) in relazione a « pecunia »? E la dimostrazione etimologica, che 
riduce la /ainilia ai servi (e collaboratori domestici) e la pecunia al da-
naro, non contrasta riduttivaniente con l'affermazione, piú volte altrove 
fatta, per cui la /amilia era costituita dai semoventi e la pecunia era 
formata dagli altri beni mobili? E non costituisce una petizione di prin-
cipio il sostenere (lasciando qui da parte ogni altra discussione in pro-
posito) che gli immobili non fossero trasmissibili per testamento (o co-
munque si voglia chiamarlo) perché la mancipatio /amiliae pecuniaeque 

si riferiva (quod est demonstrandum) ai soli beni mobili? E se fosse 
vero che il regime del consorzio domestico si traduceva spesso nel ca-
priccio operativo di un qualunque consorte (cui gli altri non avrebbero 



296 	 CASI E ISTITUTI DEL « IUS PRIVATUM » 

avuto, secondo il Tondo, alcuna possibilità di opporsi), non sarebbe 
stata una pazzia mettersi in consorzio tra i fratelli sia pur limitatamen-
te ai mobili? 

6. - Le obbiezioni ora formulate sono le prime e le più spon-
tanee che vengono alla mente, ma potrebbero essere facilmente seguite 
da altre. 

« Familia » proverrà pure dall'osco « fame! » (schiavo), ma con ciò 
è stabilita l'origine del nome non l'origine della cosa. A prescindere 
che della familia hanno fatto sempre parte in primissimo luogo i figli, 
in età regia gli schiavi furono un fatto troppo raro e addirittura ecce-
zonale per potersi pensare ragionevolmente che abbiano formato una 
categoria economico patrimoniale a sé stante, nucleo primigenio di quella 
categoria assai più vasta che risulta essere stata la familia in tempi 
Successivi. 

« Pecunia ,> proverrà pure dall'immagine del pena impressa sulle 
monete serviane (cfr. ad  es. Plin. 1812), ma con ciò è stabilita l'origine 
del termine designante il danaro, non è stabilito che cosa fosse la pecunia 
prima di Servio Tullio, cioè ai tempi di Romolo e dei suoi immediati 
successori, cui il Tondo riporta le origini del consorzio domestico rela-
tivo a familia e a pecunia. 

Dato (e non concesso) che ah antiquo la familia fosse costituita 
dagli schiavi e la pecunia dall'aes signaluin (o magari dall'an rude, co-
munque dal mezzo di scambio cui diamo comunemente il nome di da-
naro), si domanda che ne fosse di quelle importantissime cose mobili 
(gli animalia quae collo dorsove domantur) che in età storica erano in-
cluse, esclusivamente in omaggio ad una tradizione non più sentita come 
apprezzabile, tra le res mancipi (unitamente agli schiavi ed ai fondi). 
Essendo mobili, erano mancipabili come tutte le cose consortili, ma, non 
essendo schiavi o danaro, nel consorzio non rientravano, né d'altra 
parte rientravano (a meno che non ne fossero considerate pertinenze) 
tra gli immobili. 

Il problema (anche a costo di dire che la domatura degli animali 
non era ancora entrata in uso, oppure che gli animali da soma e da basto 
erano assimilati, in quanto semoventi, agli schiavi) non doveva essere, 
penso, trascurato. Né doveva essere trascurato (mettendo che davvero i 
fondi non fossero trasferibili inter vivos, né trasmissibili per disposizio-
ne di ultima volontà) il problema dell'usus e dell'usucapio pro herede 
come modi di acquisizione dei fondi, rispettivamente, inter vivos e 
mortis causa. 
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7. - Il fatto è che dobbiamo essere tutti pienamente d'accordo 
nel non disprezzare aprioristicamente la tradizione, ma dovremmo essere 
tutti altrettanto d'accordo nel non sottilizzare oltre misura per secondare 
le molte ed inspiegabili stranezze che la tradizione talvolta ci pone da-
vanti. Tanto meno (l'ho detto altra volta) dobbiamo pienamente affi-
darci, per integrare o correggere la tradizione, alla sola storia delle pa-
role, spesso dando a queste ultime il valore di definizioni, anzi addirit-
tura di definizioni esatte. 

La tradizione romana, che oltre tutto ci giunge attraverso il filtro 
deformante delle visibilissime acrobazie di ragionamento compiute da 
annalisti e storiografi antichi (Dionigi di Alicarnasso alla testa), è solo 
uno degli elementi (certamente tra i più importanti) che occorre tenere 
sott'occhio ai fini di una corretta ricostruzione storica. Ma poi occorre 
guardare a tutto il resto che ci risulta dei tempi e, in ogni caso, bisogna 
leggerla, quella tradizione, con occhio critico, come Dionigi di Alicar-
nasso ben poco faceva, ma Tito Livio, diciamo la verità, spesso e vo-
lentieri fa intendere di essere egli stesso incline a fare e, tra le righe, 
talvolta anche fa. 

Tutto ciò lo ha detto Niebuhr, sia pure. Niebuhr è « datato », sia 
pure anche questo. Ma non si vede (o almeno non si vede ancora) 
perché il degno storiografo debba essere messo all'Indice, o debba con-
siderarsi caduto in prescrizione. 



NOTE SUL TESTAMENTO SEGRETO ROMANO 

i. - È fuori discussione che il tes/amentum del diritto giustinia-
neo potesse essere segreto, cioè sottratto dal testatore alla conoscenza 

di chicchessia. Lo afferma per esplicito CI, 6.23.21. che riporta in ar-
gomento una costituzione di Teodosio XI e Valentiniano III e dimostra 

con ciò, sino a prova contraria, che il principio fu introdotto sul piano 

normativo solo nel 439 Tuttavia la dottrina sostiene largamente che 

segreto fosse o almeno potesse essere reso, anche 11 testamentum per 

aes et libram del diritto classico. Nel senso piii rigoroso è l'Arangio-
Ruiz 2,  che dalla presunta segretezza del testamento librale trae argo-

mento per la sua tesi circa il carattere dispositivo della scrittura'; nel 

* In ANA. 79 (1968) 49 ss. 
I La costituzione è pubblicata, nel testo integrale (cfr, invece, per il testo di 

CI. 6.23.21, mira nr. 59), da Nov. Theod. 16 (del 12 settembre 439, Costantinopoli). 
La sua estensione all'Occidente fu operata da Nov. Val. 26, del 3 giugno 448: sul 
punto, da ultimo, Voci, Testamento pretorio, in Labeo 12 (1967) 336 s. I punti 
che interessano l'argomento del testamento segreto sono il pr, e il § 1 della costi-
tuzione riprodotta in CI. (= 5 2-3 della Nov, Theod.). Chi faccia testamento scritto, 
e intenda che nessuno ne conosca il contenuto, può esibire ai testimoni, in numero 
di serre, sìgnatam vei tantt4m clausam mnvolutamqne scripturam, affermando che si 
tratta del suo testamento, sottoscrivendolo in reiiqua parte (sull'involucro o sulla 
parte non sigillata o chiusa) alla loro presenza, facendolo eventualmente controflr-  - 
mare anche da chi abbia scritto per lui il testo delle disposizioni e offrendolo inne 
ai suggelli dei sette testi; quo facto ci testibus uno eodemque die ac tempore sub-
scribentibus et consignanflbus valere testamentum nec ideo infirmari, quod testes 
nescìant quae in eo scripta sunt testamento. Cfr., in proposito, WINDSCHETD, Diritto 
delle Pandette ( tr. itl. rist. 1930) 3.135 nt. 4 (541). La subscriptio non era, dun-
que, sempre e necessariamente sorroscrizinne (in senso proprio) del documento: il 
che sembra sfuggire a taluni trattatisti moderni (cfr ad es. BTOWDt, Successione te-
stamentaria e donazionP [ 19551 61 ss). 

2 ARANGLO-RUIZ, Il testamento di Antonio Si/vano e il senatoconsulto di Ne-
rone, in St. Alberlario 1 (1953) 201 ss. 

3 AnNcto-Ruiz, Intorno alla forma scritta del « testamentum per aes e' li-
hram », in ACTV. 3 (1953) 81 es. V. tuttavia, in senso contrario, GuArnNo, La 



NOTE SUL TESTAMENTO SEGRETO ROMANO 	 299 

senso più largo si è manifestato il Macqueron 4  e, sulle sue tracce, l'A-

inelotti . A mia volta, ho sostenuto in un precedente scritto 6  che il 
lestamentum per aes et libram non fosse mai e mai potesse essere, 
beninteso iure civili, segreto'. 

Sia chiaro in limine, per quanto l'abbia già detto a suo tempo 8: 
parlando di testamento segreto, ho inteso riferirmi, nel mio scritto 
precedente, al testamento segreto 9. Nessuno dubita, ed io meno & 

chiunque altro, che un testamento segreto possa essere conosciuto de 

facto, oltre che dallo scriba che eventualmente lo stenda sotto dettatura 

del testatore, anche dal notaio o dalla persona nelle cui mani viene 

depositato, oppure (od anche) dai testimoni chiamati ad apporre i si-

gilli sull'involucro, o finalmente (o ancora) da un intero comitato di 

amici e confidenti del poco discreto ereditando 0  Il motivo determi-

nante, ma non unico , della mia negazione del testamento librale se- 

greto è stato e rimane questo: che esso era costituito, nella sua essenza 
giuridica, da una mancipatio fatniliae con relativa nuncupatio (il tutto 

alla presenza del testatore e di sette persone) e che la descrizione di 

tutto questo procedimento, con la indicazione di coloro che vi avevano 

forma orale e la forma scritta nei testamento roma,eo, in St. de Francisci 2 (1956) 
53 ss. 

MACQUERON, Le sénatus-consulte Néronien e! le caractère secret da testamen!, 
in RHD 35 (1957) 459 ss. 

5 AMELOTTI Il testamento romano 1 (1966) 173 Ss, 
6 GUARINO, La scrittura nei « tcrtamenuum per aes ce libram », in Si. l'ao/i 

(1955) 377 ss. spec. 381 ss. Questo scritto si inserisce nel tempo tra lo studio 
de!J'ApNrno-RuIz (nt, 2) e quello del MACQOERON (nt, 4). 

7 La valutazione critica della mia tesi è stata dunque fatta dal V1ACQUERON 
(nt. 4) e dall'AMELoTTI (nt. 5), ai quali particolarmente mi incombe di replicare. 
Implicitamente conforme alla mia tesi: Voci, Diritto ereditario remano 22  (1967) 
64 ss,, che qualifica il tcstamentm per aes ci iìhram « un atto orale, come orali 
sono tutti i gesta per acs ce iibram » (cfr. p. 70). 

GUARINO (nr. 6) 383 e nt. 5. 
Cfr. ad esempio, per il diritto italiano vigente gli a. 604.605 cc. 

IO E nessuno dubita, per converso, che un testamento non segreto possa essere 
praticamente sottratto, con speciali accorgimenti, alla lettura o all'intellegibile ascolto 
da parte dei testimoni e di chicchessia. 

11  Tengo a richiamare l'attenzione sul fatto che la mia tesi era anche basata. 
a titolo confermativo, sull'esame documentale del testamento di Antonio Silvano: 
GUARINO (nt. 6) 384. Ciò mi salva io spero, dall'essere incluso, almeno in questo 
caso, nel novero di « chi dei documenti non si cura o di essi solamente si adorna» 
cfr. AMEI.onr (tu. 5) 219. 
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partecipato, era inserita, nell'ipotesi di testamento scritto ", al & dentro 

della parte sigillata dell'atto, sicché è evidente che i sette suggellatori 

non intervenivano, de iure, dopo la stesura (e chiusura) dell'atto, ma 

durante la stesura dello stesso 

Ciò posto, davvero non capisco come l'Amelotti abbia potuto ri-

tenere opponibili alla mia tesi, ch'egli accusa di radicalismo 14  argo- 

menti di questo genere: che i testimoni partecipavano « astrattamen-

te » alla mancipatio farniliae, ascoltavano una nuncupatM « in cui erano 

astrattamente trasfuse le disposizioni », ragion per cui « la loro cono-

scenza sarà stata altrettanto astratta ». Tanto piú mi stupisce la oppo- 

sizione dell'Amelotti, in quanto egli è, con me e come me o, convinto 

che le tabulae avevano solo funzione probatoria del testamentum per 

aes et iibram, il quale era insomma nella sua sostanza giuridica, esclu-

sivamente orale 16  Dato che la volontà testamentaria « si trasfonde nel- 

la nuncupatio, cui gli altri elementi & forma intimamente aderiscono, 

e viene a costituire con essi un'unica cosa, che rappresenta la struttura, 

l'esistenza stessa del testamento » ", è quanto basta per essere tenuti 

a concludere che il testamento librale non possa avere carattere giuri-

dico di testamento segreto n.  

2 Sulla possibilità del testamento librale nuncupativo, o meglio non docu-
mentato per iscritto, cfr. GUARtNO (nt. 3) 53 ss. 

13 Il familice emptor, il Zibripens e i testimoni erano dunque, dal punto di 
vista giuridico, pienamente in grado di controllare se il testatore (o il suo scriba) 
avesse esattamente riferito nelle tabulae il contenuto della mancipat)c, fanziliae 

della nuncupatio. 
4 ANELOTTI (nt. 5)  181 e itt. 4: la mia tesi sarebbe I' « esagerazione Opposta» 

a quella implicata dalla tesi dell'AEANGIO-RUIZ (nt. 2). 
$ Si noti Peraltro che, nel contestare la segretezza del les/arnenturn per aes 

et Iibram, io non ho fatto leva sul carattere meramente probatorio delle tabutae: 

ciò perché il (berna probandum del mio studio era che 1, labular avessero appunto 
rnera funzione probatoria. 

16 AMELOTTI nt. 5) 169 s. L'Amelotti, peraltro, dopo aver dichiarato pit fon-
data « sotto il profilo dogmatico » la dottrina dell'oralità, si affretta ad aggiungere 
che « se si guarda alla realtà dei fatti, quale è presentata dalla prassi del testamento 
librale nel suo ultimo stadio, il discorso deve farsi ph1 cauto ». Potrei obbiettare che 
la realtà dei fatti ci insegna che il testamento librale ancora all'età degli Antonimi 
era tare civili tuttora valido pur se le iabulae fossero state smarrite e distrutte (cfr. 
Gai 2,151): segno inequivocabile della essenziale oralità del testamento. 

Il MIELOTTI (nt. 5) 170. 
18  Il che, si ripete, è documentainiente confermato dall'unico testamento per 

ocr fl Iibram a noi integralmente pervenuto; I. retro nt 11. 
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A mio avviso, le obbiezioni più consistenti alla mia tesi non sono 
quelle, scontate in partenza, che si desumono da una prassi contraria 
(tanto piii che si tratta di prassi non uniforme, non sicuramente do-
cumentata, e comunque contraddittoria) n. Gli elementi pid favorevoli 
all'asserito testamento librale segreto sono, se mai, quelli testuali, su 
cui ha finemente insistito in una recente occasione il Macqueron 20,  ed 
a cui si richiama (sebbene, e ben giustamente, con minor convinzione) lo 
stesso Amelotti 2!:  PS. 5.25.6, Suet. Nero 17, Nov. Theod. 16.1. 

2. - Cominciamo dai primi due testi. 
PS. 5.256: Amplissimus ordo decrevit eas tabulas, quae publici ve! 

privati contractus scripturam continent, adhibitis testibus ita signari, UI 
in summa marginis ad mediam partem per/oratae triplici lino consirin-
gantur atque impositae sopra linum cerae signa tmprtmantur, UI exte-
riore: scripturae jidem interiori servent. aliter tabulae prolatae nibil 
momenti habent. 

Suet. Nero 17: Adversus faisarios tunc primum repertum, ne ta-
bulae nisi pertusae ac ter tino per foramina traiecto obsignarentur; 
cautum ut testamenlis primae duae cerae testatorum modo nomine 
inscripto vacua, signaturis ostenderentur ac ne qui alieni testamenti 
scriptor legatum sibi ascriberet. 

Ambedue i passi si riferiscono, secondo la dottrina corrente a, ad 
un senatoconsulto dei tempi di Nerone, che si suole attribuire al 61 
a. C. ' e che chiamerò anch'io, secondo l'uso, senatusconsuttum Nero-
nianum (adversus fa/sano:). Ma che cosa precisamente stabiliva questo 
senatoconsulto? A questo proposito la dottrina è divisa. I piú hanno 
sempre ritenuto che il dettato piú attendibile sia, tutto sommato, quello 
delle Sententiae pseudo-paoline, anche se limitato ai publici vel privati 
contractus : si è discusso soltanto, su questo versante critico, se le notizie 

9 V. retro nt. 11 e 18. 
° Retro in, 4. 
21 AMELOTTI (in. 5) 177 ss. e 181 nr. 4. 
22 Per tutti: ELMAN, Zum anliken Urkundenwesen, in 755. 26 (1905) 456 SS.; 

WENGER, sii. Signznn, in RE. 1A 2 (1923) 2420 SS.; MITTRIS, Ram. Pnivatrecht I 
(1908) 298 Ss,; VOLTERRA, SV, Senatusconsulta, in NDI. 12.1 (1940) 38 n. 111 e 
115; Axcnt, Problemi in tema di falso nel diritto romano, in SPA. 26 (1941) 63 ss. 

23 ZANIGEMEISTER, in CIL. 4 Suppl. 1 (1898) 278. Egli argomenta dal fatto che 
delle tahulae pompeiane solo tre, degli anni 61 e 62, sana perforate, mentre le 
altre (degli anni 5260) non lo sano. 

24 Or., in proposito, WENGER (in.  22) 2420 s. 
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di Svetonio possano essere utilizzate al fine di integrare la ricostruzione 

del senatoconsulto . Ma recentemente l'Archi ha rovesciato l'orienta-

mento critico prevalente ed ha svalutato il testo delle Sentenfiae a 

tutto vantaggio di quello svetoniano 27  A mio avviso, tuttavia, la tesi 

dell'Archi è eccessiva. Base per la ricostruzione del cd. senatusconsul-

tum Neronianum deve essere a buon diritto PS. .25.6, mentre molta 
cautela va posta nell'utilizzazione di Suet. Nero 17, la quale è fonte 
solo parzialmente attendibile. 

D'accordo con l'Archi e ogni altro critico nel ritenere che occorre 

prudenza di fronte alle notizie offerte da una compilazione postclassica 
come quella delle Sententiae. D'accordo anche, con l'Archi e con altri 
studiosi 2, su taluni rilievi di forma che corroborano il sospetto della 

redazione postclassica del testo: l'uso di amplissimus ordo per designa-

re il senatus ; il riferimento completomane alla publici vel privati con - 

Iractus scriptura ; l'oscurità della descrizione delle tavolette in sum-

ma marginis ad mediam pariem per/oratae 31;  l'ingenuità dell'affermazio- 

ne che la scriptura cxterior debba servire di conferma a quella interior, 

e non viceversa n  Ma, al di là dei rilievi di forma, non solo mancano 

15 Contrario all'utilizzazione di Svetan io è lERMAN (nt. 22) 165 ss. contrastato 
peraltro dall'ARcHi Cnr. 22) 65 Ss., 87 nt. 198. 

26 ARCHI (nt, 22) 63 ss. 
27 Conforme AMELOTT[ (nt. 5) 177 s. Accetta implicitamente l'impostazione 

deflArchi anche Voci (nt. 7) 105 s.. il quale ricollega il senatusconsul!um Nero-
nianum essenzialmente al passo di Svetonio. 

23 Or. il quadro delle critiche testuali in \OLTERRA, Indice delle glosse 
in RSDI. 8 (1975) ah]. 

LEVY, Paulus und de, Sentenzenverfasser, in ZSS. 50 (1930) 284. 
As  Sul punto cfr. ARCHI (nt. 22) 64 nr. 136. 1l riferimento di contractus Pn-

blicus ai contratti intercorsi tra municip}a o coloniae e privati cittadini (cfr. Scv. 
Al. CI. 11.40[391.1) sembra però chiara. 

31 MOMMSEN in CL. 3.2 (1878)  922 B, propone di inserire et ima dopo in 
summa. 

31 La vastissima gamma degli emendamenti proposti si trova in GEImARD, 
« Scriptra interior » und « exterior », in ZSS. 25 (1904) 382 Ss. Questo autore 
rifiuta anche la correzione ut exte,iori scrìpturae jidem interior servet (similiave), 
oggi comunemente accettata (cfr. per tutti, GUARINO, Storia del diritto roman93  
[1963] 569) in quanta che la scriptura exterior di una tavoletta cerata era troppo 
facilmente falsificabile perché valesse la pena di porsi il problema di garantirne in 
qualche modo l'autenticità: pertanto, egli propone ta scripturae fidem integriorem 
serven!. Contro questo singolare ragionamento e contro l'incredibile correzione, cfr. 
ERMAN (nr. 22) 460 ss. Per il carattere irisiticio di ut ex/eriores—servent si pronunt. 
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gli indizi di una sostanziale non classicità della notizia: direi addirit-
tura che emergono indizi della sua sostanziale classicità. Ed infatti bi-

sogna tener presente che il nostro paragrafo si inserisce in un tit. 525 

delle Sententiae relativo, in linea di principio, alla lex Cornelia e alla 

materia del falso testamentario, nel quale appare invece thiaro ed evi-

dente lo sforzo operato dal compilatore per estendere il discorso a 

qualunque ipotesi di falsificazione documentale, anche al di fuori del 

campo dei testamenti e. Si può capire e si capisce benissimo che il 
compilatore delle Sententiae, in omaggio a questo suo programma esten-
sivo, abbia inserito nel titolo la notizia relativa ad un senatusconsultum 

attinente ai contractus (categoria che egli ha probabilmente estesa dai 

contratti privati a quelli pubblici). ; ma non è credibile che egli, posto 

che si sia trovato dinanzi ad un senatusconsultum Neronjanum attinen-

te ad ogni specie di documenti (e quindi anche ai testamenti), abbia 

ristretto la notizia relativa ai soli atti inter vivos rs. 

Se il paragrafo parla dei soli contractus, è dunque perché la fonte 
di informazione del compilatore delle Sententiae non discorreva dei te-

stamenti, anzi esplicitamente o implicitamente li escludeva: presumibil-
mente, è perché il senatusconsuitum Neronianum (se proprio ad esso 
alludono le Sententiae) 	si limitava al falso degli atti mie, vivos ". 

E di ciò dà significativa conferma, se non erro, proprio la discussa frase 

Ui exteriores scripturae Jidem interiori se,vent, la quale ai testamenta non 

cia, sia pur cautamente, 'Aitcni (nt. 5) 67 Ss.; ma non si vede per quale ragione 
o impulso il compilatore postclassico potrebbe avere escogitato la frase. 

33 Ampianente sul punto, ARCHI nt. 22) special.. 29 Ss,. 55 ss., con bibliografia. 
34 Retro in. 30. 
43 È, se non erro, la tesi implicita dell'ARcHi (nt. 22) 64 nt. 136, che argo-

menta anche e sopra tutto dal carattere insiticio di tabulas—continent per sostenere 
l'inattendibiità di PS. 5.25.6. Né convince la spiegazione che delle alterazioni tenta 
l'Archi. A suo parere « il compilatore, sollecitato dal fatto che nel § 5 ha parlato 
del crimen falsi a proposito dei vari documenti, intende suo dovere in questo 5  6 
riprodurre un'antica disposi2ione riguardante la redazione di un tipo: le tabulae », 
e questo è probabilissimo. Ma perché il compilatore non ha parlato anche delle 
tavolette testamentarie, o ha ristretto il discorso ai contratti, visto che « si esprime 
e interpreta secondo le concezioni sue proprie » per quanto concerne « l'organo Sta-
tuente, il tipo di documento la finalità della disposizione, la sanzione»? 

'A In/r. nt. 44. 
37 Incerta l'interpretazione di WEISS, Peregrinische Manzipationsakte, in ZSS. 

37 (1916) 176. Secondo VARCHI (nt. 22) 64 nt. 136 il Weiss riterrebbe che il se 
natoconsu!to contemplava ogni specie di negozio giuridico; opinione che sarebbe, 
a mio avviso, del tutto inaccettabile. 
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può essere a nessun patto riferita perché è pacifico che gli atti testamen-

tari non sono mai stati redatti col sistema della doppia scrittura". 
Questa frase non può provenire che da fonte classica: non solo 

perché il compilatore delle Sententiae (lo abbiamo visto) non aveva 
alcun interesse a limitare il cd. senatusconsultum Neronianum ai con-
tractus, ma anche perché è chiaro che il compilatore delle Sententiae 
addirittura non ne ha capito il senso ed ha rovesciato, per sua me-
sperienza, il dettato originario, che probabilmente era ut exteriori scrip-

turae Jidem interior servet 
Dall'analisi quoad substantìam di PS. 5.25.6 risulta perciò incon-

testabilmente che, dopo 11 60 d. C., vi fu un senatusconsultum (vedre-
mo tra poco se di epoca neroniana oppur no) il quale, per prevenire 
la falsificazione dei documenti contrattuali, dispose che la scriptura in-
terior degli stessi dovesse essere chiusa e sigillata, allo scopo di servire 
da conferma a quanto ripetuto nella scriptura exterior 	La limita- 
zione agli atti inter vivos è confermata dal periodo alite, tabulae pro -

latae nihil momenti habent, che indica una sanzione ben precisa: l'inef-
ficacia probatoria dei documenti privi di doppia scrittura o di suggel-
lamento della scriptura interior 41•  P, inammissibile che lo stesso sena-

tusconsultum si sia occupato anche dei testamenti ed è molto impro-
babile, aggiungo, che delle tabulae testamentarie si sia occupato altro 
senatusconsultum successivo . Di questo senatusconsultum posteriore, 

se vi fosse stato, il compilatore delle Sententiae difficilmente avrebbe 
omesso di far menzione. Egli sarebbe stato infatti ben lieto di valersi, 
nella trattazione del falso documentale, di un preciso dato testuale sui 
testamenti, piuttosto che far ricorso allo spunto puramente analogico 
fornitogli da un senatusconsultum relativo ai soli contracttis. 

3. - Che valore ha, ciò dato, la testimonianza (oltre tutto, si 
badi atecnica) ° di Soci. Nero 17? Il passo, almeno a prima vista, 

ANFLOTTI (nt. 5) 173 ss. 

Retro nt. 32. 
40 in altri termini, l'importanza del SenatUSCQPYsUItIm non consistette nell'esi-

gere che i documenti fossero legati e sigillati ma consistette nei pretendere che la 
scriptura interior fosse trnrtara in modo da servire da indice di 	.inità della 
Scriplura exterior, 

4! V. anche in/ra a. 4. 
42 V., in proposito, VOLTERRA nt. 22) 38 n. 115. 

° Cfr. GUAXINO, L'esegesi delle fonti del diritto romano (1968) 350. 
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sembra far menzione & tre provvedimenti adversus faisarios: primo, 

quello per cui le tabulate (sia degli atti inter Divos che di quelli mortis 

causa) dovessero essere chiuse con legacci & lino e suggellate; secondo, 

quello per cui il testatore dovesse mostrare ai testimoni in attesa di 

suggellare il documento le primae duae ccrae (cioè 1c facciate 2 e 3 del 

polittico) vuote di ogni scrittura, salva l'indicazione del suo nome; terzo, 

quello per cui fosse vietato allo scriptor (se diverso dal testatore) di 

attribuirsi legati. Che la prima proposizione alluda al decretum del-

l'amplissimus ordo, di cui parlano le Sententiae, è molto verosimile e 

conforta la tesi della identificazione & quel decretum con un senatus-

consultum Neronianum del 61 d. C.". Tuttavia la genericità della for-

mulazione di Svetonio nella prima proposizione (là dove si parla & 
tabulae, senza limitazione ai contractus) non può costituire argomento 

valido per sostenere che 11 senatusconsultum Neronianum si riferisse 

anche agli atti mortis causa n, perché è evidente ch'essa deriva esclusi-

vamente da superficialità dell'autore, cui del resto non interessava la 
precisione tecnico-giuridica della notizia, ma solo la bontà dell'iniziativa 

di Nerone adversus faisarios . Le conclusioni che abbiamo dianzi tratto 

dall'analisi delle Sententiae di Paolo non possono, dunque, essere ragio-

nevolmente modificate. E se resta fermo, o quanto meno altamente cre-
dibile, che il cd. senatusconsultum Neronianum ebbe tratto solo ai do-

cumenti degli atti inter vivos, la necessaria conseguenza è che debba 

escludersi, checché sembri dire in contrario Svetonio, che quel senato-
consulto, o un improbabile senatoconsulto successivo, abbia davvero con-
tenuto i provvedimenti di cui alla seconda e alla terza proposizione di 

Suet. Nero 17. I metodi di Svetonio sono, del resto, sin troppo noti . 

È verosimile che qui, come altrove, il nostro autore, pur senza pro- 

44 Giova ricordare che Io ZANGEMEISTF.R nt. 23) ha accerLto che, delle tavo-
lette cerate pompeiane, quelle degli anni 52-60 risultano prive di fori per la lega -
tura, mentre altre tre risalenti agli anni 61 e 62 sono perforare. Il dato documentale 
sembra perciò felicemente confermare l'attribuzione del senatusconsuitum ai tempi 
di Nerone, 

45 Ch, invece, ad esempio, AMELOTTL Un 5) 177: « il cui contenuto (i.e. del 
senatocansulto Neroniano) è riferito con gravi fraintendimenti dalle Pauh Senten-
tiae e in maniera piú felice, pur se sommaria, da Svetonio ». 

iv A Svetonio, se mai, interessava gonfiare la notizia, allo scopo di mettere 
meglio in risalto le benemerenze di Nerone: mIra nt. 48. 

47 Su Svetonio, per tutti, MAzzARINO, Il pensiero storico classico 2.2 (1966) 
150 Ss. 
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priamente alterare la realtà abbia fatto un fascio solo & disparate no-
tizie, allo scopo, nella specie, di mettere in luce le buone azioni di 
Nerone, prima di passare alla parte distruttiva della personalità stori-
ca dell'imperatore . 

Un'analisi piui attenta di Suet. Nero 17 non può che confermare 
questa tesi 0. In primo luogo, come è stato giustamente notato 50,  pur 
se tutte e tre le proposizioni svetoniane hanno il comune denominatore 
della destinazione adversus faisarios, tra la prima proposizione (relativa 
alle tabulae) e le altre due (relative ai lesta,nenta) vi è, anche sul piano 
formale, una sorta di contrapposizione, rivelata dall'uso dei due distinti 
verbi repertum e cautum (est) 51  In secondo luogo, va rilevato che la 
norma ne qui alieni testamenti scriptor legatum si/fi adscriberet non 
costituisce punto una novità dei tempi di Nerone perché fu introdotta 
ben prima, e cioè sotto Tiberio, dal senatusconsultum Libonianum ra e 
fu poi integrata, sempre prima di Nerone, da un edictum divi Claudii, 
il quale precisò che allo scriptor si applicassero le pene della Inc Cor-
nelia . Si può senz'altro ammettere che Nerone abbia avallato il Libo- 
niano e l'editto & Claudio u, ma non si vede che cosa abbia potuto 
apportare di nuovo il preteso senatusconsultum Neronianum al regime 
già precedentemente stabilito s. Cautum (est) ... ne qui alieni testa- 

48 Ch. Suer, Nero 19 il,: Haec partim nulla reprebensione, partim etiam non 
mediocri laude digria in unum con/uli, ut sece,ne,em a pro/n'is ac sceleribus eiejs, 
de quibus dehinc dìcam. 

o Molto acute, in proposito, le puntuali osservazioni dell'ERMAN (nt. 22) 
464 ss. 

ERMAN (nr. 22) 465 ss. 
SI Contra ARCHI nt. 5) 66 s. e 67 rn. 142, che parla di « unirà ideale della 

narrazione », Sopra tutto a causa deIl'adversus faisarios iniziale, che domina tutte 
e tre le proposizioni. L'unità ideale non si contesta, ma non basta, a mio avviso, 
a rendere probabile la derivazione dei tre principi da un unico atto normativo. 

Sul punto, DE MARTINO, Note csegetiche su! Senatoconsulto Liboniano, in 
St. Massari (1938) 331 Ss.; SCAXLATA-FAZID, Contributo alla conoscenza degli effetti 
civili del falso testamentario in RDCiv 30 (1938) 413 sa. 

53 Cfr. D. 48.10.15 Pr. CalI. 1 quaestj: Divur Claudius ediclo praecepit, adi-
ciendum legi Cornelìae ut si quis, cum testamentzm vel codiciilos scriberet, lega-
tum sibi sua manu scripserit, proinde teneatur, ac si commisisset in legem Carne-
Itam rei!. 

4 Questo sembra essere il pensiero del DE MARTINO (nt. 52) 333, che utilizza 
Suer. Nero 17 a conferma della sua tesi (da me condivisa) circa il contenuto del-
l'edictum divi Claudii. 

Cfr., in proposito anche ARCHI (no. 22) 6 nt. 3, 
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menti scriptor legatum sibi adscriberet non sta ad indicare un'innova-

zione neroniana sul piano normativo, ma allude solo ad una intensa 
prassi confermativa, autorevolmente appoggiata dal princeps, & norme 

pre-neroniane; ed è perciò che Svetonio non dice a questo proposito 
fune primam repertum (est), ma usa soltanto un significativo cautum 
(est)R`. Ora, se questo è il senso da dare a cautum (est) - ne qui 
rei?., analogo deve essere evidentemente il valore da riconoscere alla 
proposizione seconda del passo svetoniano che è retta da quello stesso 

cautum (est). Scrivendo cautum xi/ testame,2tis primae duae cerae testa-
torum modo nomine inscripto vacuae signaturis ostenderentur, Sveto-
nio non solo non ha inteso menomarnente parlare del senatusconsultum 
Neronianum, ma non ha inteso accennare a nessun atto normativo. Tut-
to fa credere che egli abbia voluto solo dire questo: che un'altra 
prassi adversus faisarios largamente onorata ai tempi & Nerone fu quel-
la di presentare le tabulae testamentarie alla suggellazione dei signaturi 
avendo preventivamente inciso sulle primae duae cerae il solo nome 
del testatore 	Il solo nome del testatore sulle primae duae cerae era 
infatti sufficiente a rendere riconoscibile la provenienza del documento, 
e ad evitare perciò che i signaturi ne scorressero con l'occhio le di-
sposizioni. 

L'esegesi testuale di PS. 5.25.6 e di Suet. Nero 17 invita dunque a 
concludere che il cd. senatosconsuutum Neronianum non si occupò anche 
del falso testamentario e che su questa ipotesi, di cui significativamente il 
passo delle Sentenliae tace, non sì fermarono né un altro senatasconsultum 
Neroniano, né altri provvedimenti normativi & diversa natura, sia dei 

tempi di Nerone che dei tempi successivi. Non solo. La notizia sveto-
niana che piú ci interessa, e cioè quella secondo cui cautum (est) ut testa-
mentis primae duae cerae testa! orum modo nomine inscripto vacuae si-
gnatwis ostenderentur, lungi dall'attenere al senatusconsuitum Neroniano 
o ad un qualsivoglia altro provvedimento normativo, riflette con tutta 
probabilità una pura e semplice prassi documentale consigliata dai giuri- 

Sia tuttavia ben chiaro, a questo proposito, che non intendo argomentare 
dal senso di caveye in assoluto, ma dalla distinzione che Svetonio fa tra (primum) 
repertum e CaUtu,n. 

" Sulle controversie relative all'interpretazione di questo principio, cfr. ERMAN 
(nt. 22) 471 5,; MACQUERON (nt. 4) 460 ss. A mio avviso, 'unica interpretuione 
ragionevole è che rnr'o il contesto del testamento dovesse essere scritto nella parte 
(facciate 4 e seguenti) offerta alla sigillaziono, mentre nelle facciate 2 e 3 doveva 
figurare il solo nome del cesttore. 
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sii classici e forse confortata (non è dato di escluderlo) da qualche soli-
tario rescritto del princeps . 

4. - Se tale è, come sembra debba essere, l'interpretazione da dare 
all'attestazione di Suet. Nero 17 (cauturn ut—ostenderentur), si può 
comprendere facilmente il senso esatto, e nel contempo la limitata portata, 
di ciò che si legge in: 

Nov. Theod. 16.1: Ideo veteres testamenta scripta testibus ofi ere-
bant oblatarumque eis tabularum perhiberi testimonium postu1abant s& 
dum mn, antiqui cautelam paulatim mutai posteritatis imperita prae-
sumptio et teste, exigunt omnimodo quae testamento continentur agno-
scene, eo res processit, ut, dum sua quisque nonnumquam iudicia publi-

care Jotmidat, dum testjbu, testamenti sua non audet secreta committere, 
ne sais /acuitatibus mnhiantes oftendat, iniestatus mori quam suae mentis 
arcana pericolose patiatur exprimere. 

In queste ridondanti parole della costituzione 59, e particolarmente 
nell'allusione alla iuris antiqui cautela, il Macqueron 0  ha sostenuto che è 
difficile non riconoscere il riferimento al senatusconsultum Ncronianum. 
Affermazione, direi, un po' troppo azzardata, cui sarebbe, in ogni caso, 
sempre da preferire il « forse » con cui l'Amelotti 6!  limita la stessa tesi. 

Comunque, la possibilità di un riferimento al senatoconsulto addirittura 
è da escludere. Teodosio fa soltanto cenno di quella prassi classica, della 

quale abbiamo discorso poco fa ta. I veteres sono per lui i classici, i 

protagonisti del ius antiquum o vetri, 63.  e gli accorgimenti dei veteres, 

suggeriti ovviamente dalla ancor attiva giurisprudenza cautelare del sec. 
I d. C., sono per lui, con tutta naturalezza, una iuris antiqui cautela. 

Se Teodosio, anziché ad una prassi cautelare, si rosse riferito ad una 
norma, è evidente che avrebbe parlato di violazione di essa o di soprav-
venuta desuetudine della stessa. Non avrebbe detto, come invece dice, 

Si tenga anche presente che, ai tempi di Nerone. la giurisprudenza (e sia 
pure quella munita di ius respondendi) era tuttora in fase di notevole fioritura: 
per tutti, GUARIN0 ott. 32) 366. 

59  Espunte da CT. 6.23.21: retro nt. I. 

° McQuERoN (nt. 4) 471 
61 AMEtovvi (nt. 5) 181 nt 1. 

Retro n. 3. 
« Che i veteres di Teadosio 11 siano i giuristi (preclassici e) classici è in-

dubbia, in proposito non possono sorgere i sospetti che si tratti dei grandi giuristi 
del sec. V d. C., cui forse si riferiva Giustiniano: SCHULZ, Gesc/,,chte de, rdrnischen 
Recbtswissenscha/e (1961) 349 nt. 10. 
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che la praesumplio posteritali:, per la mania dei testi di scuriosare tra 
le disposizioni del testatore, aveva ormai progressivamente snaturato ]a 
antica prassi documentale'.  

E si noti. L'aver individuato nel principio Ui testamenti: primae 
duae cerae re/i, una pura e semplice iuris cautela del diritto classico 
fa cadere una delle maggiori difficoltà implicate dalla tesi secondo cui 
quel principio fu posto e imposto da un atto normativo. Quale sarebbe 
stata infatti la sanzione del senatusconsultum relativamente ai testa-
menti redatti in difformità dalle sue prescrizioni? Già ho detto che 
a sanzione indicata da PS. 5.25.6 (aliter Éabulae prolatae nihil mo-
menti habeni) ha senso e ragione solo se riferita ai documenti con 
doppia scrittura, quindi agli atti in/tr vivo: . Se invece si opina che 
il cd. senatusconsulzum Neronianum dispose anche in ordine alle la-
bulae testamentarie, è giocoforza dedurre che le tabulae esibite ai signa-
turi senza l'accorgimento delle primae daae cerae con il solo nome del 
testatore fossero nullius momenti, cioè prive di efficacia probatoria delle 
volontà testamentarie M  La cosa non 'e soltanto resa incredibile dalla 
(sia pur scarsissima) documentazione in nostro possesso re, ma è resa 
ancor pid incredibile da considerazioni di elementare buon senso. La 
segretezza delle disposizioni testamentarie non era infatti una esigenza 
posta dall'ordinamento giuridico (il quale, al contrario, favoriva la pub-
blicità dei testamenti) ; essa era solo un interesse eventuale dei testa- 

Sulle ragioni di questa involuzione, in/ra n. 5. 
Retro ti. 2. 
EM 	(nt. 22) 464, i! quale Osserva che iure civili il testamento non si- 

giliato a termini del yenatzvsconsnl/ un; Yeronianu'n poteva essere confermato dalla 
l'itercessio tes/jum e rileva che il testamento non sigillato a termini del Neroniano 
era afflitto da invalidità jure praelorio (472): tesi esatta, ma che non postula la 
esistenza di un apposito senatoconsulto che abbia statuito come dovessero essere 
suggellate le tabula, testamentarie. 

7 Cfr. ERMAN (nt. 22) 472 e. dopo di lui, la conferma data dal testamento di 
Antonio Silvano: retro in. Il. Assai labile è I indizio che dell'osservanza del preteso 
se,,at,isconsul!un, (le testapncntis I 'A MELOTTI nt. 5) 180 nt, 2 e 262 s., vuole trarr,! 
sulle tracce del MCQUERON (nt. 4) 163, dal testamento di Safinnio Erminio (BGU. 
1695), nel quale la prima pagina cerata è interamente occupata dalla formula intro-
duttiva Safinnius Fterminius/rnzt . classic Artg. . . Alex. . ./ tute(a Tatti-o). « creando 

ragionevole sospetto che la seconda, oggi perduta, sia stata lasciata vuota in Os-

sequio al senaroconsulto ». 
Na  Né è vero che i Romani avessero assorbente interesse alla segretezza dei 

testamenti: cfr i casi indicar; dal MACQULRON (or. 4) 467 ss. e dall'AMELOTTI 
(nt. 5) 181 nt. 2. 
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tori, solleciti a non far conoscere a terzi le loro disposizioni & ultima 
volontà prima dell'apertura della successione. Ora si può capire che un 

provvedimento normativo sia intervenuto a tutelare l'interesse privato 
delta segretezza, nei limiti della esigenza alla identificazione dei testa-
menti, ma non si può capire in nessun modo che quel provvedimento 
normativo abbia potuto sancire la inefficacia probatoria del documento 

testamentario nell'ipotesi che sulle primae duae cerae figurassero anche 
le disposizioni testamentarie o alcune tra esse, a cominciare dalla ms/i-
tu/io heredis M•  Perché mai dichiarare privo di efficacia un documento 

siffatto? 
Non essendo possibile che la sanzione del senatusconsuitwn Nero-

nianum, la quale era nihil momenti habent, si riferisse anche alle la-

butae testamentarie, e in particolare a quelle sigillate senza l'accorgi. 
mento delle primae duae cerae vacuae (testaeorum modo nomine in-
scripto), è evidente che l'accorgimento delle primae duae cerae reti, fu 

solo un ritrovato della prassi e che la inapplicazione di quell'accorgi-

mento non comportava sanzioni di sorta 7°.  Al che non mi sembra sa 

lecito opporre, dai sostenitori del senatusconsuitum, che il senatocon-

sulto Neroniano fu una specie di senatusconsultum imper/ectum, pura-

mente esortativo 71•  Io convengo sul valore puramente esortativo del 

principio delle primae duac cerae, ma proprio da ciò mi sento autoriz-

zato a confermare la tesi che il principio non fece capo a un senatus-
consuttum ', ma ad una prassi suggerita dalla giurisprudenza cautelare 

del sec. I d. C. Il senato non aveva motivo alcuno per confermare con 

un consultum una suggestione dell'ancora autorevole giurisprudenza del-

l'epoca. Esso avrebbe avuto motivo di confermare quel principio solo 
se si fosse trattato di corredarlo con una sanzione nel caso di inosser-
vanza". Ma la sanzione, come si è visto, non è ravvisabile. Dunque il 

principio delle primae duae cerae era soltanto giurisprudenziale. 

69 In senso sostanzialmente analogo, ARCHI (nI. 223 87 nt. 198, salve le con-
clusioni diverse cui arriva: v, in/ra nt. 71. 

7° Ciò pur essendo ovvio che la forza probatoria di un documento non 11111  

lato in tutte 'e disposizioni essenziali fosse inferiore a quella di un documento si- 
gillato: retro nt. 66. 

'I In questo senso: ARCHI (nr 22) 64 nt. 136. 87 nt. 199, AMELDTTJ (nt 5) 

178 e nt. 1, 
72 Tanto plii che non vedo l'applicabilità ai senatusconsulta del periodo nor-

nativo, cioè del periodo del principato, della nozione di !ex imperfecea, che si ri-
chiama ad epoche e situazioni ben diverse: v invece AMELOTTI nt. 5) 178 nt. 1. 

ra  V retro nt. 66. 
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5. - A questo punto può essere finalmente affrontato il problema 
del campo & applicazione del principio ut testamenti primae dame 
cerae rei!. Se è vero che il testamenlum per aes et librai,,, anche quan-
do fosse scritto su tabu!ae, era necessariamente pubblico, come si spiega 
un principio che postula la segretezza della scriptura relativa alle di-
sposizioni testamentarie? A quali fattispecie si applicava insomma, se 
pur si applicava, la cautela delle primae duae cerae? 

La risposta, a mio avviso, è possibile. Tutto si spiega 74  quando 
si rifletta che in diritto romano classico, sin dal sec. I d. C., vi era, al 
di fuori del testamentum per aes et libram, un tipo di testamento 
rispetto al quale il principio delle primae duae cerae era perfettamente 
appropriato: il cd, testamento pretorio" 

Non faccio questioni di nomi". Ma tra coloro che, come l'Ar-
chi " e l'Amelotti ', negano (oltre che il nome) l'esistenza di un testa-
mento pretorio, e coloro che, come da ultimo il Voci", difendono l'au-
tonomia giuridica dell'istituto, mi sembra necessario dare ragione a 
questi ultimi. Il cd. testamento pretorio, che dava ingresso alla bonorum 

possessio secundum tabulas , non può essere semplicisticamente con-
figurato come un testamento librale (invalido iure civili e) convalidato 
iure praetorio. Tale fu certo il punto di partenza in età preclassica, 
ma in periodo classico l'ipostasi del testamentum praetvrium era ormai 

Implicitamente, in questo senso, già il VOCI (itt. 7) 106, il quale riferendo 
Suet. Nero 17 al testamento libeale, osserva acutamente che «la qualifica & signa-
turi, data ai testimoni, non sembra scelta opportunamente da Suetonio: i testimoni 
sono • coloro che sigilleranno ' SDIO nel testamento pretorio ». 

71  A conferma di che, cfr l'i',/erpreratio a Nov. Theod. 16: I-Jaec iex multa 
con/irma:, quac de testam('ntig in Thcodosiani rorporis auctori!ate conscripta Sunt, 
sol hoc amplius contjnct, nt si aliqui, iure praetorio co,uiderit testamentum, id 
eri quod sepiem testìum subscripiiònc con/irmatur, auctor testamenti, sì Iitteras sci!, 
octavus ìpse subscriba:, sin azaern aia subscribcre non potes! ari! Iétteras nescit, tunc 
octavum pro se adhibeat subscriptorem. re/I. Sul senso di subscribere, v. retro nt. 1. 

76 È fuor di dubbio che la denominazione di testarnentum praetorium O itire 
praetorio (o raroque iure) factum sia tarda, anche se non p.atti assica: Voci (nt 
I) 331 s. 

77 ARCHI, Testarnenturn Civile, testamentuw praetoriunz, in St. Panli 1955) 
il ss. 

7s  AMELOTTI {nr. 5) 191 ss. e 192 nt. 2. Conforme, ma non senza dubbi, 
LuzzArro, Rc. in BIDR. 79 (1966) 373 s. 

" Voci (nt. 1) panini e spccialm. (in replica all'Archi e all'Amelotti) 340 ss. 
' Cfr. Cc. Verr. 2.1.45,117 e, in proposito, la convincente interpretazione 

de! Voci (ni. 1) 331. 
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un fatto compiuto. Il testamento pretorio era un testamento necessa-
riamente scritto (anzi necessariamente scritto su tahulae ceratae) , alla 
cui esistenza giuridica non occorrevano la mancipalio familiae e la 
nuncupatio, ma erano necessari e sufficienti i suggelli di sette testimo-
ni ". Non può stupire che Gaio non ne abbia fatto chiaro cenno, ovc 
si consideri l'impostazione strettamente civilistica del suo manuale; né 
può sorprendere che ai tempi di Gaio esso non avesse soppiantato da 

un pezzo il testamento civilistico, ove si consideri che solo con Anto-

nino Pio la bunorum possessio fu concessa cum re". Ai tempi di Gaio 
l'interesse dei soggetti giuridici era quindi (almeno dal punto di vista 
dell'acquisizione successoria) ancora e largamente quello di testare se-
condo le regole antiche del testamento librale, e ciò spiega perché 

nelle Institulione, 84  si parli tuttora della mancipatio familiae e della 

,uncupatio come di procedimenti vivi e attuali, ben lungi dall'essere 

divenuti clausole di stile e'. 
Ora, tra i vantaggi che possono aver consigliato ai Romani, sin 

dal sec. I d, C., di ricorrere al cd. testamento pretorio e di evitare le 
solennità civilistiche, vi era proprio quello che il cd. testamento pretorio 
non esigeva la conoscenza delle disposizioni testamentarie da parte dei 

testimoni, i quali cioè potevano limitarsi alla obsigzaeio del documento. 

Il cd. testamento pretorio, a differenza di quello civilistico, poteva es-
sere segreto. E proprio per conciliare l'esigenza della segretezza con 
quella della identificazione del documento sorse la regola pratica zii 
testamenhis primae dritte cerae testatorum modo nomine inscripto vaczlae 

signaturis ostenderen/ur. Una regola inapplicata nei testamenti librali 

per l'ottima ragione che non era riferibile a questi ultimi. 

Come mai la posteritatis imperita praesumptio poco a poco dimen-

ticò questa regola giurisprudenziale classica? Saperlo, non lo sappiamo. 
Ma possiamo non troppo difficilmente congetturarlo. È noto che in età 

SI A prescindere dal fatto che le fonti classiche (cfr in particolare Gai 2104) 
l'editto parlano esclusivamente di ta&ulac, è sìnìficarivo che la documentazione in 

nostro possesso mostra come 'uso (lei papiri nei docuraciti testamentari originali 
(non nelle copie) si abbia solo a partire da PER. 1702 (235 ci. C): AMELOTTI (nt. 
5) 174 nt. 1, 220 55. 

Sul punto, v. anche GIuFrxh. L'utilizzazione deTi atti giuridici ,nedianic 
conversione » in dir, rovi. (1965) 344 ss. 

83 Cfr. Gai 2.1 19-121. 148-149a; (Ji1. 23.6; PS. 4.8.1-2 = Col]. 16.3.1. 
S4 Gai 2.104. Cfr. anche Ulp. 2O.. 

V. invece AMELOTTI nt. 5 165 ss. 
Retro e. 1. 
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tardo-classica e postclassica fu progressivamente abbandonato l'uso delle 
tavolette cerate come materiale scrittorio ". Indubbiamente la obsignafio 
all'esterno dei documenti papiracei e pergamenacei, presentati già chiusi 
ai signatores, sarebbe stata anch'essa in qualche modo possibile, e non 
è da escludere che sia stata talvolta praticata . Ma si conceda che la 
situazione alquanto diversa possa aver determinato nella prassi non 
poche esitazioni e riluttanze a tradurre il principio delle primae duae 
cerae in termini di papiri e pergamene 'a. Sopra tutto notevoli devono 
essere State difficoltà del genere in Oriente, là dove le tradizioni locali 
suggerivano la sottoscrizione delle disposizioni testamentarie da parte 
del testatore e dei testimoni 10  Fu questa probabilmente la ragione per 
cui Teodosio TI, imperatore d'Oriente, per eliminare ogni dubbio in 
materia e per rinverdire la tecnica della segretezza dei testamenti pre-
tori del diritto classico, emanò nel 439 la sua costituzione. 

S7 Da ultimo: WIEAcKER, Texwu/en ktnriscber Jiiristen (1960) 93 55., COfl 
bibliografia, in particolare: SACI rERS, tv. Tahulae in RE. 4.A2 (1932) 1882. 

U MITTEIS (nr. 22) 301 s. 
AMZLOTTI (in. 5) 232 s. ma sopra tutto ERMAN nt 22) 465 s. 
AMELOTTI (nt. 5) 232 ss. Si noti clic PS. 5.25 ì relativo all'Occidente, 



LA FORMA ORALE E LA FORMA SCRITTA 
NEL TESTAMENTO ROMANO 

1. - In ordine alle forme dei testamenti romani ordinari, l'inse-

gnamento corrente della dottrina romanistica I,  almeno sino a qualche 

anno fa, era il seguente: a) in età classica, il testamento civilistico (te-

s/amentum per aes a libram) era essenzialmente orale, ma era diffusis-

sima l'usanza di trasfonderne il contenuto in :abulae aventi valore pro- 

batorio '; b) sempre in età classica, il pretore, promettendo la bonorum 

possessio a coloro che fossero nominati h tabulae non minu, septem 

testium signis signafae, dette riconoscimento e tutela ai cosi detto testa-

mento pretorio, che era essenzialmente scritto 3;  c) ancora in età classica, 

Giuliano, secondo alcuni , Gordiano secondo altri', riconobbe validità 

iure praetorio anche alle disposizioni orali di ultima volontà, purché 

proffcritc in cospetto di sette testimoni; d) in età posiclassica, non senza 

alquante incertezze, si continuò a distinguere tra testamento civile e 

In Lt, De Francisci 2 (1956) 53 ss. 
I Cfr. per tutti BIONDI, Successione testamentaria - Donazioni (1943) 42 ss. 
2 La funzione meramente probatoria della scritmra nel testa,nentum per aes ci 

libraia è stata, peraltro, recentemente contestata dall'AasNGIo-RUIz Intorno alla 

forma scritta del testament&m per aes ci libram », in Atti Congr Verona 3 (1953) 
81 Ss,; Il testamento di Antonio Silvano e il Senatoconsulto di Nerone, in Studi 

Albertario 1.203 ss. L'Arangio-Ruiz ha, però, precisamente, sostenuto che nel testa-
mentum per aer et lihram, quando fosse scritto e segreto, la scrittura avesse rarat-
[ere dispositivo per la ragione che, essendo 1e disposizioni di ultima volontà sot-
tratte alla cognizione dei testimoni, la volontà del testatore si manifestava esclusi-
vamente per mezzo della redazione delle tabulae. Ma v. confta GuAXIN0. 14 scrit-

tura nel « testamentum per ges et libram » in Studi Paoli (1951 estr. 
3 Cfr. in particolare ARCHI, Problemi in tema di falso, in Studi Tjniv, Pavia 26 

(1941) 58 s, e nr. 125; « Civiliter ve1 criminali/cr aere », in tema di falso docu-
mentale, in Scritti Ferrini Milano 1 (1947) 34 nt, 1 

Cfr. ad esempio GLÙCK, Commentario alle Pandette 281290 nt. 52 (trad. 
tal.), con riferimento a lui. D. 31.11.8.4. 

Cfr, per tutti BIONDI, o. c 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 civili, e del testamento 

scritto con quello iuris praetorii 6; e) Giustiniano, riordinando ]a mate-

ria, distinse il testainenlum friper/itum scritto dal testamento orale o non-

cupativo, senza più insistere sulla contrapposizione tra testamenti civili 

e pretori 7 . 

La fondatezza della communi: opinio, or ora riassunta, è stata re-
centemente contestata, sotto due profili diversi, dal Solazzi. il  quale, in 
una serie di scritti in cui è venuto sempre più precisando e rafforzando 

la sua critica', ha sostenuto che in diritto romano classico: a) il testa-

mento orale, sia civile che pretorio, non fu assolutamente conosciuto, 

salvo il caso di una substìtutìo papillarìs orale fatta da chi avesse per il 
resto testato in (orma scritta: caso in cui la giurisprudenza ammise il 

sostituto alla honorum possessio 9; b) solo Gordiano, in un suo rescritto 

del 242, poi radicalmente alterato in età postclassica, concesse la bonorum 

possessio a persone istituite oralmente, e non per iscritto IO• 

Le acute osservazioni del Solazzi hanno beneficamente contribuito 
al chiarimento di molti punti ancora incerti della storia del testamento 

ròrnano. A mio avviso, peraltro, un attento riesame della materia impone 
di escludere l'ammissibilità di questa teoria 	e di concludere, con un 

Cfr. per tutti BIONDI o e. 52 Ss. 
Cfr. per tutti BIONDI, 0 c 55 s. 
Gr. SOLAZZI, Gordiano e il testamento orale pretorio, in SDHI. 13-14 (1947- 

48) 312 M. 	SOLAZZI 1); Testamenti « per nuncupationem •, in SDHI. 17 (1951) 
262 SS. (= SOLAZZI 2); Ancora del lestarnento nuncupattvo in SDUI. 18 (1952) 
212 sa. (= SOLAZZI 3). Nel primo scritto il Solnzi si è limitata a sostenere che la 
prima introduzione della bonorum possessio setundum nuncupa:ionem fu operata 
da Gordiano col rescritto del 242 riportato in CI. 6.11.2 e che tale rescritto è stato 
poi interpolato nella parte in cui sembra far riferimento ad un insegnamento giu-
risprudenziale precedente. Nel secondo e nel reno articolo il Solari si è, invece, 
spinto addirittura a negare la classicità del testamento nuncupativo, non soltanto 
pretorio, ma anche civile, quanto meno sino a Cordiano. 

Gr. lui. D. 31.11.8,4. 
IO Nella tesi dell'inrerpolazione di Gord. CT. 6.11.2 sembra convenire l'ARAN-

GIo-RUIZ Intorno alla forma eh. 89 nt. 14, che peraltro non contesta la classicità 
del testamento civilistica orale. Cosf pure DULCKEIT, « Plur nuncupaturn minus 
serip/um », Ein Bei/rag zar Entwìcklurrg des r6mischen Testarnentrechzs, in ZSS. 70 
(1933) 187 ss. 

Il V. già, contro la tesi del Solazzi, ma con argonlenlazioni inaccettabili (v. 
in/ra n. 4), DI MARZO, Gordiano e il testamento orate pretorio, in .SDHI. 16 
1950) 289. 
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sostanziale ritocco anche alla communis opinio, nel modo che segue: 
a) il testamentum per ces et libratn 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 tabulae munite dei 
suggelli dei testimoni; b) il cosi detto testamento pretorio, costituito 
dalle tabulae non minus septem festium signis signalae, fu e rimase, per 
tutta l'età classica, esclusivamente scritto, nel senso che il pretore in 
tanto trascurò la effettuazione della nancipatio /amiliae ed in tanto con-
cesse egualmente la banorum possessio alle persone indicate dal testa-
tore, in quanto l'indicazione risultasse dalle tabulae debitamente munite 
dei sette suggelli; c) fu per effetto della sostanziale oralità del testa-
mento civile e della sostanziale documentalità del testamento pretorio 
che il diritto postclassico, prima della riforma giustinianea, operò la 
corrispondente identificazione terminologica. 

Ai fini della tesi che intendo sostenere, passerò, quindi, a dimo-
strare successivamente i seguenti punti: a) che, per ciò che concerne il 
testamentani per aes et libra,n, non vi sono elementi di sorta per ritener 
verosimile che l'oralità di esso sia mai stata abolita o messa da parte 
nel corso dell'età classica; b) che vi sono prove testuali sicure del fatto 
che il testamento civilistico orale (testamentuin per nzincupationern be-

redis) fosse tuttora vigente, sebbene scarsamente applicato, nel diritto 
classico romano; e) che manca ogni prova od indizio per poter ritenere 
che, in età classica, accanto alla edittale bonorum possessio secundurn ta 
bulas septem testiuni 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, sono genuini, tua fanno riferimento, in realtà, alla bono-
rum possessio confermativa di un tcs!amenuiì, per nuncupalioneni civi-
listicamente perfetto. 

2, 	A) Per ciò che concerne il /estamenturn per aes ci librain, non 
vi sono elementi di sorta per ritener verosimile che l'oralità di esso sia 
mai stata abolita o messa da pane nel corso dell'età classica del diritto 
romano. 

Di essenziale importanza, in proposito, è la circostanza, dal Solari 
non negata, del carattere puramente orale del testamentum per aes ci 
iibram alle sue origini 12  Essa implica che tale oralità, anche se possa 

11 in verità non vi è alcun uogo dcgJ i articoli dcl Solazzi (cii, retro nt. 8). 
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essersi coi tempo praticamente ridotta a nulla o quasi, non possa, a ter-

mini di diritto>  essere scomparsa che per via di espressa abolizione. Ma di 
un qualsivoglia provvedimento abolitivo del testa,nentum per nuncupa-

tionem non abbiamo notizia, né abbiamo motivo alcuno per credere che 
possa essere stato emanato. L'impegno del Solazzi, negli ultimi suoi 
scritti 13  per dimostrare che il testamento civilistico orale in diritto clas-
sico addirittura non esisteva, urta contro questa fondamentale inverosi-
simiglianza, resa ancora maggiore dal fatto che in diritto postclassico, vi-
ceversa, il testamento orale era ammesso e riconosciuto, nonché da al-

cuni identificato proprio coi testamento civilistico 14. Un iter storico per 
cui il testamento orale dapprima esiste, poi muore, infine torna ad esi-
stere (per di pli in un'epoca, come quella postelassica, in cui è tanto 
ampiamente diffuso il fedecommesso IS)  è un iter storico fortemente in-
verosimile. Se i postclassici parlarono di testamenlum orale è perché i 
classici già ne parlavano: ed è evidente che i classici dovessero parlarne, 
malgrado la sua scarsa applicazione, visto che il testamentum per aes et 
libram era sorto come atto compiuto esclusivamente per nuncupationem F . 

Ma il Solazzi appoggia la sua tesi, del carattere esclusivamente 
scritto del testamento civilistico classico, sulla citazione di Gai 2103-104 
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 
dei nde tertiu,n genus testamenti, quod per ocr ci libram dicitur; seguita 
descrivendo la mancipatio familiae, essenzialmente orale, degli antichi 
tempi, sorta per il caso & colui, che subita morte urguebaiur fl;  e con-
clude ripetendo e chiarendo: quod testamenlum dicitur per aes et libram, 

in cui questi esplicitamente ammetta il carattere puramente orale dell'originario 
testamenitim per «CS et Iibra,n Ma, trattandosi di un dato di universale cono-
scenza, è da ritenere che il Solazzi, sc avesse voluto contestano, avrebbe dovuto 
farlo esplicitamente. 

3 Cfr, in particolare SoLAzzi 2.262: « il testamento civile romano era Scritto». 
14 V. retro nt. 10. 
5 CEr. BIONDI, O. c. 477 Ss. 

l Cfr. Gai 2.102: . . . qui (enim) neque catatis comitiis neque in procinciu 
testan,entam fecerat s, si subita morte urguebatu, antico /a,nitiam  Nnee, id est 
patrimonium suum, mancipio dabat, eumque rogabat quid cuique post mortem sua,iz 
da, veliet . . - Un buon excursus sulla storia del testarnentum per aes ce libram offre 
DULcEEIT (co. retro nt. 10) 181 es. 

17 Cfr. nt. 16. 



318 	 CASI E ISTITUTI DEL « IUS PRIVATUM » 

quia per mancipationem peragitur. Nel successivo § 103, Gaio, dopo aver 
detto che ai suoi tempi, scomparsi il testamentum calatis comitiis e 
quello in procinctu, esiste ormai nell'uso hoc vero solum, quoti per aes 
et libram fit, aggiunge che tale testamento sane nunc aflter ordinatur, 
quam clim solebat. Potrebbe pensarsi che questa frase giustifichi l'opi-
nione che ai tempi di Gaio il testamento civilistico si fosse trasformato 

in testamento solamente scritto, ma, in realtà, Gaio, proseguendo nel suo 
discorso, ci dice anche esplicitamente entro quali limiti sia avvenuta la 
trasformazione dell'istituto: olim /amiliae emptor. 	heredis iocum opti- 
nebat, a ob Id ci mandabat testato,, quid cuique post mortem suam dan 
vellei; nane vero alius bere: testamento instituitur, alius dieta gratia 
propter veteris iuris imitationem familiae emptor adhibetur. Vero che nel 

§ 104, descrivendo il modo attuale di far testamento (caque res tra 
agitur), Gaio indubbiamente si riferisce hl solo testamento scritto, cioè 

alla mancipatio Jamiliae ed alla solenne nuncupatio testamenti fatte men-

tre il testatore tiene in mano le tabulae testamenti, ma sembra chiaro 

che il riferimento è limitato al testamento scritto in considerazione del 
fatto, incontestabile, che esso era, in età classica, di gran lunga il pi 
usato 

3. 	B) Vi sono prove testuali sicure del fatto che 11 testamento 

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 Sahinum, il quale si apre con la dichiarazione che 

il teslamentum per aes a libram può 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 è invece praticamente (ma non 

de trae) desueto '. 

14  D'altra parte)  va rilevato che, se il testamentMrn per aes e, iibrarn si fosse 
trasformato da orale in scritta, se la forma orale fosse scomparsa de iure (oltre a 
divenire rarissima de facto) evidentemente Gaia non avrebbe mancato di dirlo. 

19 Sui libri ad Sabinum di Ulpiano cfr. da ultimo SCHULZ, History of Romaiz 
Legai Science (1946) 212 Ss.; Wotpr, Zur Ueberlieferungsgeschicbte von Ulpians 
Libri ad Sabinum, in Ps. Schuiz 2 (1951) 145 ss, È risaputo che l'opera fu 
fortemente rimaneggiata in età postclassica e che a Giustiniano parve addirittura 
che se ne fosse fatta una seconda edizione (repetita praelectio: c. Cordi 3). Tuttavia, 
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D. 28.5.1.1 (DIp. i Sai'): Institutum autem bcrea!em eum quoque 
dicimus, qui scriptus non est)  sed solummodo nuncupatus. 

Questo passo di Ulpiano, assolutamente inattaccabile sarebbe di per 
sé solo decisivo, anche se non rosse corroborato da altri elementi testua-
li. Il 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 nuncupatus » 2 Impresa, peraltro, a nostro 
parere, disperata 22  

D. 285.1.3 (Ulp. i Sai'.): Qui neque tegaturus quid est neque quem-
quam exheredaturus quinque verbis poterit lacere testamenlum, itt di-
cat: « Lucius Titius mibi heres esto » [: haec autem scriptura pertinet 
ad cum qui non per scriptwarn testatur]. quin poterit etiam tribus t'cr-
bis testari, ut dicat: « Lucius bere, esto »; nate et « mihi » a « Titius » 
abundat. 

Il glossema di « haec autem—testatur » è evidente ' ed è stato indi-
cato dal Sola2zi con compiacimento 24:  inammissibile è l'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 mibi heres esto » può essere adoperata tanto 
da chi fa testamento verbale quanto da chi fa testamento scritto. L'ap-
piccicaticcio è evidente. Ma se « haec autem—testatur » è una glossa post-
classica, a maggior ragione è da ritener classico il testo che essa com-
menta: e tale testo ha ben due volte « dicat », termine che ben può 
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 scribat in dicat: gli sarebbe sta-
to sufficiente. 

è difficilmente supponjbjle, solo per questa motivo, l'a!terazione postclassica dei 
singoli testi. 

SOLAZZI 3.213, 
21 SOLAZZI 1217. 
r È da rilevare che, se realmente il testa originario dì Ulpiano avesse suonata 

cosE come congettura il Solazzi il rielaboratare postclassico non Io avrebbe rimaneg-
giato cosf come si legge attualmente in D. 28.51 .1. ma avrebbe, piú probabilmente, 
scritto, inytitutum autem beredem no" solum eunr dicimui, qui scriplus est, sed 
etìam nuncupatus. 

23 Gr. DAVI., Studeu zur « beredi, instifulio ex re erta» 1930) 6 nt. 
24 SOLAZZI 3,212 s 
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Secondo 11 Solazzi, non esisterebbe, nel linguaggio e nella mentalità 
del diritto romano classico, una nuncupatio heredis, ma solo una nuncu-

patio testamenti, rappresentata dalla pronuncia delle parole haec ita ut 
in bis tabulis cerisque scripta sani ita do ita lego ita teslor, itaque vin, 

Q uirites, :estimonium ,nihì perhibetote '5.  Ma nuncupare heredem è ter-

minologia confermata dal linguaggio letterario 26 e suggerita, del resto, 

dal significato stesso di nuncupare, che significa pronunciare solenne-
mente e pubblicamente". Esiste, certamente, anche una ristretta nuncu-
Patio testamenti, che è quella cui fanno riferimento Ulp. 20.9 e 13 

Gai 2104. 109. 116, 119, 121, 149a; 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 heredis: nuncupare est enim palam nominare; ci sane qzue 
testa/or speciali/cr in tabulis testamenti scripserit, va videtur generali 

sermone nominare atque confirmaretI. Del resto, vi sono passi, nei Di-

gesta, dai quali nessuno sforzo critico varrà ad estirpare convincente-

mente la nuncupatio heredis. 

D. 28.121 pr. (Ulp. 2 Sab.): Heredes palam ita, ut exaudiri pos-
s[u] (i )nt, nuncupandi s[i](u )ni. licebit ergo testanti ve[ nuncupare 
heredes ve1 scribere: sed si nuncupai, palata debet. quid est palam? non 
utique in publicum, sed tit exaudirì pvssit; exaudiri autem non ah 
omnibus, sed a testibus; et si plures /uerint jestes adhibiti, sufficit sol -

lcmnem 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: l'in-
segnamento lapidario di Sabino, costituito dal primo periodo, e le chiose 

'5 SOLAZZI 3213 ss. 
1b Cfr. F0RcaLINI, Lexkon shv. 
27 Interessanti osservazioni in DVLcKEIT (ci: retro nt. 10) nt. 22 e 28. 
Th Ed è opportuno mettere in rilievo, di passata, che nella formula gaiana della 

nuncupatio testamenti (riferita in questa pagina) le parole ita, ut in bis tabulis ce-
riSQUe scripta suoi hanno evidentemente il carattere di una proposizione inserita 
in un secondo momento: se fosse stata scritta di getto, la formula della nuncupali, 
testamenti avrebbe portato quae in bis tabzdis etc. 

29 Del tutto inaccettabile la radicale esegesi critica del BESCIER, in ZSS. 66 
(1949) 603. 
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esplicative & Ulpiano, che ad esso fan seguito 3°.  Al Solazzi 1'  può tran-
quillamente opporsi che la logica di licebii ergo-debet non è « miste-
riosa »: si può testare per iscritto o a voce, ma nel secondo caso è 
indispensabile  che i testi siano in grado di udire chiaramente le dispo-
sizioni di ultima volontà n• 

Della classicità del testamentum civilistico per nuncupationern ci 
dà prova non soltanto il commento di Ulpiano ad Sabinum, ma anche 
qualche altro autore classico. 

D. 28.1.25 (lavo1. 5 posi. Lati.); Si is, qui testamentum /acerei, be-
redibus primis nuncupatis, priusquam secundos exprimeret berede,, ob-
mutuisset, magis coepisse eum testamentum facere quam fecisse Varus 
digestorum libro primo Servium respondisse scripsit: itaque primos 
berede, ex so testamento non futuros. Labeo tum hoc verum esse 
existimat, si constcret voluisse plures eum, qui testamentum fecisset, 
heredes pronuntiare: ego nec Servium puto aliud sensisse. 

È un testo elegantissimo, che chiaramente si riferisce ad un testa-
mentum per nuncupationem, il quale è stato interrotto, durante il suo 
compimento, dall'improvviso mancare della favella al testatore. Da re-
spingere, a nostro avviso, l'opinione del Solazzi, secondo cui saremmo, 
invece, di fronte ad un caso di dettatura di testamento scritto o. Proprio 
il Solazzi giustamente osserva, contro la sostituzione di nuncuparei ad 
expri,neret proposta dal Beseler M,  che nuncupare non sembra usato per 
indicare la dettatura di disposizioni testamentarie ad uno scriba n. Si 
aggiunga che, se realmente la fattispecie fosse stata quella di una detta-
tura interrotta sarebbe stato puerile trattare con tanta minuzia i pro-
blemi considerati nel testo: il testatore, non potendo piú continuare a 
dettare, avrebbe scritto egli stesso il rimanente delle disposizioni. Anzi, 
vi è di piti. Se si fosse trattato, nella specie, di testamento per aes e! li- 

30 Non tiene conta di ciò il SANFII.TIPO, Studi sull'bereditas, in A[JPA. I? 
(1937) 149, che ritiene g!ossata il testo da « quid est patam? » alla fine. Nello stesso 
senso è anche DULCKEIT (ci: retro nt lO) 183 nt. 14. Comunque, l'atetesi di que-
ra parte del frammenco non ne pregiudica l'insegnamento sostanziale. 

3! Cfr. SoLAzzt 3213 s. 
Nel caso di testamento scritto, invece, i testimoni della mancipatio Janzitiae 

hanno la possibilità dì leggere le tabulae senza che alcuna ne reciti ad alta voce 
il contenuto. 

" Ch. SOLAZZI 3214, 
34 Tn Es Schulz 1.24, 

SoLzzi 3,214 nt. 6. 
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brani scritto non sarebbe dovuto sorgere nessun problema, perché i] 
testamento sarebbe stato impossibile: infatti, nel caso di testamento 
scritto, prima veniva la redazione (eventualmente per mezzo di detta-
tura ad un amanuense ) delle tabulae, poi seguiva la mancipatio fami-
lice, in cui parlava il familiac empior, 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 grado 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 11 modo di sorgere, perché 
in tal tipo di testamento si incominciava col fare la mancipatio familiae 

e poi seguiva, da parte del testatore, la nuncupatio, con la indicazione 
degli heredes e di ogni altro beneficiato o diseredato m. È di evidenza 
palmare, quindi, che Giavoleno si riferiva, nel testo in esame, ad una 
nuncupatio heredis perfetta, ma cui era incerto se sarebbero o meno segui-
te, ove il testatore non avesse perduto la voce, altre designazioni testa-
inentarie. 

D. 28,559 pr. (Paul. 5 Vii.): Nemo dubitai rette ila heredem 
nuncupari posse: « hic mibi heres esto », cum sii coram qui ostenditur. 

Secondo il Solazzi, « questo testo immagina una istituzione di erede 
verbalmente dichiarata, ma non costringe a pensare che tale dichiarazione 
fosse sufficiente per aversi un valido testamento » 	Ma Paolo dice: 
rene ha heredem nuncupari posse. Comunque, messa per iscritto, la 
designazione bit mihi heres esco non avrebbe avuto alcun valore, perché 

le tabulae non avrebbero permesso di capire chi fosse hic. Solo verbal-

mente, e con l'aiuto di un cenno indicativo, la designazione è pensabile. 
D. 29720 (Paul. 5 1. luI. Pap4: Si palam beres nuncupatus sii, 

legata autem in tabulis collata /uerint, Iulianus aii tabulas testamenti 
non inteflegi, quibus bern scriptus non est, [ei magis codicilli quam 
testamenlum existimandae sint ]: ci palo l'or rectius dici. 

Giustamente il Solazzi ° ravvisa una interpolazione nella frase so- 

36 Or. Scae, ID. 32.1011; Marcian, D. 48.10.1.8; Callistr. D. 48.10.15 Pr.; 
Paul, lì 29.140 Pr. 

Cfr. Gai 2.104, illustrato retro n. 2. 
Or. Gai 2.102 (retro nr. 16). 

39  SoLAzzi 3.215, 
4° SOLAZZI 3.216. Cfr, anche DAvrD (ci1. retro nt, 23) 7 nt. 7. 
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pra segnata 41•  A prescindere da ciò, egli sostiene che, a parere di Giu-

liano e di Paolo manchi, nella fattispecie, un valido, testamento, in 

quanto che a questo fine vanno prese in considerazione esclusivamente 
le tabulae, ed è avvenuto che in queste sia stata omessa, per alimenti-
canna dell'amanuense, l'insiiiuiio heredis. « Se fosse stato ammesso il 
testamento per nuncupationem - egli aggiunge -, l'istituzione del-
l'heres nuncupalus 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 validità dell'institutio heredis per 
nuncupationem: esso si limita ad escludere che abbiano carattere di 
testamento le tabulae ove sono scritti i legati. Ciò è ben comprensibile, 
perché non vi è nessuna connessione logica tra le tabulae contenenti i 
legati e l'institutio beredi, orale. Né deve far meraviglia che i legati pos-

sano essere stati disposti per iscritto, quando si pensi alla eventualità 
che 11 si Ni. determinati a distanza di tempo dalla heredis institutio 

orale e che, per di più, la forma scritta sia stata suggerita dal loro 
numero e dalla loro complessità. 

Concludendo ". fl testamento civilistico orale rimase sempre per-

fettamente valido per tutto il corso dell'età classica del diritto romano. 

Termine tecnico che valse a designano fu il termine nuncupatio (he-
redis) o nuncupare (heredem), onde è lecito ritenere che ad esso, e ad 
esso soltanto si riferiscano le espressioni (come instituere, substitucre 
per nuncupationem, o genericamente nuncupatio), le quali non siano 
espressamente limitate alla nuncupatio testamenti. 

4. - C) Manca ogni prova od indizio per poter ritenere che, in 
età classica, accanto alla edittale bonorum possessio secundum tabulas 

4' Il DULCKEIT ch, retro nt. 10) 195 nt. 42, abbietta che, espungendo Ct ma-
gh—sint, anche il finale perde significato. Non riesco, peraltro, ad intendere l'ar-
gomento, Contro l'aretesi è anche SCARLATA FAzio, LA successione codicillare (1938) 
158 sa. 

42 A conforto della classicità de/ :estamentum civilistica per nuncupationem, va 
anche rilevato che, per quanto risulta dalle fonti, se per errore avveniva che si 
omettesse, nella designazione scritta deflerede, il verbo imperativo cr10, a anche 
la parola heres, purché la designazione fosse chiara, si ammetteva la validità del 
testamento, dicendosi plus nuncupaturn Soses scriptum: cfr. TJIp. 11 2851.5.7 e 
le altre fonti citate ed esaminate dal DuLcKUT (Co, retro nt. 10). Rinuncia, invece, 
a far leva su D. 28.6.20.1 (Ulp. 16 Sab.): Si poter sibi per scripturam, filia per 
nuncupatìone,n vei conti-a fecerit testamentum, valebil; testo che mi sembra chia-
ramente un elaborato postclassico (v. anche Sor.Azzr 2262 s.). 
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septem testium signis signatas, sia stata riconosciuta una bonorum 

possessio conforme a disposizioni orali pronunciate davanti a sette 

testimoni. 

Non vi è dubbio che l'editto pretorio accordasse la bonorum pos-

sessio alle persone designate dal testatore pure in mancanza di manci-

patio farniliae e di nuncupatio testamenti, ma sempre che vi fossero delle 

tabulae non minus septem testium signis signatae u. Lesistenza delle 

tabulae non poteva essere trascurata dalla giurisprudenza, ma solo dallo 

stesso pretore, mediante concessioni decretali, o, naturalmente, dagli im-

peratori, mediante le loro costituzk.ni . Tuttavia, a prescindere dal re-

scritto di Gordiano che sarà esaminato pio oltre o, 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 familiae, ma anche in mancanza di tabulae testamenti, cioè 

sulla base di una pura e semplice designazione verbale attestata da sette 

persone. Se mancavano le tabulae, la bonorum possessio non era con-

cessa alle persone designate dal de cuius, ma ai successibili (pretorii) 

al' intestato . 
Ma qui occorrono due precisazioni, per mettere in rilievo elementi, 

che sembra siano sfuggiti sinora agli studiosi dell'argomento. 

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

septem signis signatae rappresentavano 11 maximum di largheggiamento 

del pretore nella sua funzione di adiuvare e supplere il ius civile 47;  esse 

rappresentavano il caso limite della bonorum possessio « secondativa » 

43 Cfr. LENEL, Edietuni perpetuum3  (1927) 5 149. 
44 Secondo il SOLAZZI 1.314, « portando l'albo di Adriano la promessa di dare 

la bonorz4nz possessio secunduni suprernas tah4as si tabulae testamenti cxtabunt 
non minus quar,z septem testium signis signatae , il pretore non poteva derogare 
a questa condizione senza esservi autorizzato da qualche costituzione imperiale ». 
(rme ho cercato di dimostrare altrove (I]esauri.nenlo del «ius honorarium » e la 
pretesa codrficazione dell'Editto, in Studi AThertafio 1.256 ss.) io contesto la pre-
messa di questa affermazione. Comunque, anche a voler prestar fede alla tradizione 
circa la codificazione adrianea dell'Editto pretorio, mi sembra che questa avrebbe 
impedito ai pretori l'emanazione di nuovi editti, ma non avrebbe punto impedito, 
almeno teoricamente, concessioni decretali, singole, basate direttamente sulla iurisdictio. 

Cfr, injra n. 5. 
es ID. 38.63 (UIp. 8 Sab.): Bonorum possesso poiest peti ah intestato si certum 

si! (implicito: testamentuni iure civili /actu,n non ex/are e!)  tabulas non extare 
Septem testium Stgnis signatae- 

4' Cfr. Pap. D. 1.1.71. 
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(il caso, cioè, oltre il quale, come abbiamo visto, si passava alla conces-
sione della bonorum possessio ah intestato), ma non rappresentavano il 
caso unico ed esclusivo della stessa bonorum possessio secondativa. Se 
la bonorum possessio venva data secundum tabulas septem testium signis 
signatas (indipendentemente dalla esistenza della mancipatio /amiiiae e 
della nuncupatio testamenti), a maggior ragione essa poteva essere data 
secundum testamentum iure civili /actum, cioè secondo un testamento 
munito di tutti i crismi richiesti dal ius civile. In tal caso la bonorum 
possessio esplicava una funzione meramente confermativa del ius civile: 
funzione che nessuno potrebbe negare e nessuno nega s`, funzione che 
anzi il Leist ed altri hanno addirittura ritenuto originaria dell'istituto". 
Ma una bonorum possessio puramente confermativa di un testamentum 
iure civili jactum poteva tanto confermare 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 5°.  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 /amiliae, pur- 
ché svolta alla presenza di sette testimoni: viceversa, è lecito (anzi, sino 
a prova contraria, è necessario) pensare ad una bonorum possessio me- 
ramente confermativa di un testamentum civilistico per nuncupationem. 

(b) Altra necessaria precisazione è 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 nuncupa.tionem. 

Come, per la comune dottrina, la bonorum possessio contra tabulas è 
anzitutto quella contro un valido testamento civilistico scritto, e non 
vuoi certamente alludere alle sole tabu(ac septem testium signis signafae, 
così la bonorum possessio contra nuncupaiionem è da intendere in pri- 
mo luogo nel significato più ovvio: di bonorum possessio contraria ad 
un testamento civilisticamente valido per nuncupationem. La eventuale 
esistenza di un testamento nuncupativo pretorio va dimostrata con ar 
gomenti diversi e indipendenti. 

Pertanto, i frammenti ove si discorre di bonorum possessio contra 
nuncupationem servono solamente a confermare la tesi che vigesse tut- 

4 Ch, per tutti J6RS-KUNKEL, R6mzscbes Recht2  rist. 1949) S 201; DULCICEIT 
(Ca, retro nt. 10) 186 s. 

49 Cr. Lrnsr, in C,rOcic, Co,vm. Pandette, libri 37-784.122 (trad. tal.). 
V. retro n. 3. 



326 	 CASI E ISTITUii IWL « IUS PRIVATUM 

tora, in diritto romano classico, accanto ai testamenlum per aes ei li-
brani scritto, il tes/amenlum per nuncupationem heredis 51. 

Dalla seconda precisazione ora fatta consegue, a nostro avviso, che 

del tutto fuori luogo sono le preoccupazioni, che hanno spinto il So 

lazzi, al fine di negare l'anteriorità, rispetto alla costituzione gordianea 

del 242, del testamento orale pretorio, a sostenere ]>alterazione post-

classica di CI. 6.13.1 e Pap. Berol. 5 resp. 
CI. 6.13.1 (Gordian. Herculiano, a. 239): Licet ex causa fideicorn-

missi manurnissus si!, quem ex voluntate patris Cum sapore te manu-
nzisisse proponis, tamen, si extraneos scripsit heredes, parli, {iegitimaej 
(dimidice.') con/ra tabulas eius bonorum possessionem pe/nido, ve! 
Contro 'zuncupa/ionem, si testamenlum sine scriptis conditum est, intra 
tempora edicin praestituta eam panem poteri, obtinere. 

Secondo il Solazzi 51,  pienamente seguito dal!'Arangio-Ruiz ', la frase 
velo con/ra nuncupationem—conditum est sarebbe spuria per due mo- 

tivi: perché esorbita dal casus sottoposto all'imperatore e perché U 
testamento orale pretorio nel 239 non era stato ancora inventato. TI 
primo motivo è plausibile, sebbene insufficiente a dar credito alla tesi 
dell'alterazione. Il secondo motivo è invece erroneo: la bonorum pos- 
seni0 contro nuncupationem è. sino a prova contraria, quella contraria 
al testawentr,m (civilistico e perfetto) sine scriptis conditurn ci  

51 Il alore dellargomen ro csposio nei resto è il seguente: altro è che al testa-
mento civilistica nuncuparivo sia stato dato rilievo indiretto iure praerene attraverso 
la bonorum posseisio con/ra nnncrtpationem, altro è, invece, che alla ntincupatio non 
prvn'isra di tutti i crismi voluti dai ius civile siano stati riconosciuti effetti diretti 
iure praetorio. Nel primo caso non si può parlare di un testamento nuncupativo 
pretorio, cosi come non può parlai-si eli un testamento scritto pretorio nel caso in 
cui sia concessa la honorurn po.r.ftessio contro un vai do testamento scritto per aes 
ct libra,,, Di testamen Fo pretorio, e cioè non ctviie, è lecito parlare solo per atti 
che non produrrebbero effetti core civili, mentre ne producono jure pece/aria. 

52 Cfr. SolAzzi 1.315. 
Intorno alla frr,na (eh. retro nt. 2) 89 nr. 14. 

54 Il DUT.CKEtT cii. retro nt. 10) 190 s., parimenti ritiene genuino il rescritto 
dei 239, ma se ne vale come di un Argomento analogico a favore della tesi del te-
stamento orale pretorio, Posto che la bonoruu, passesun Canini tabula,. secondo lui. 
faceva riferimento allo /al,ulae io: ninu.r guam sepIe': testinm sìgni signaice (v1 
reno nt. 21), la bon possessio contea nunczipa/ionern non poo analogicamente, 
che far riferimento ad una ,nrncupath, operata davanti a sette testimoni (indipen-
dentemente dalla mancipatio Jamiliac) per il clic eri conclude che il pretore, come 
riconobbe una bonoruni possessio secundun: tabulas non ,ino,, septen, testi:,,', signis 
signatas, colf dovette riconn7cere una bonoruni possc'ssio secondariva di una pura 
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Pap. Berol. 14 (5 resp.): 	possessionern baberei. Ideoque liberis 
et parentibas primo loco legata relicta praestabiz, quae non praestabii, 
si condicio institu!ionis defeceri!:  eadem crani talrnlis quoque non si-
gnatis: de/ertur enim contro nuncupationem filo possessio, cum valait 
nuncupatio, tametsi primu: gradus non valuit, ei si a secondo exhereda-

tus non fui!)  puto contra nuncupalionem peli posse bonorum possessio-
nem. caducariac enim non offendilur, cum vocatur suus beres, qui legen' 
exctudit caducariam, 

Il frammento non era stato preso in considerazione dal Solazzi 
nel suo primo articolo sui testamento orale pretorio. Esso fu citato dal 
Di Marzo allo scopo di dimostrare, contro l'assunto del Solazzi, che 
già 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 è consistito nell'affermano radicalmente glossato in 

età postclassica N. 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 n, ne consegue soltanto che il responso di 
Papiniano si riferiva alla bonorum possessio contro nuncupationem, cioè 

alla bonorum possessio conira testamenlum sine scriptis conditum. La 
nuncupatio. che si incontra nel testo, è, insomma, ancora una volta il 

testamento civilistico orale c non il presunto testamento orale pretorio . 

5. - D) I testi, i quali sembrano far riferimento al testamento 
orale pretorio, sono genuini, ma si riferiscono, in realtà, alla hwiorum 
possessio confermativa di un !estament,.,m per nuncupationem ch'i!isti-

camente perfetto. 
I passi, che solitamente si citano in proposito, si riducono a due: 

D. 37.118.4 e CI. 6.11.2. 
(a) D. 37.11.8.4 (Id. 24 digj: Quidain teslame'zlnm in tabulis 

sibi fccit, litio autem impuberi per nuncupationem substituit. (quaesitum 

o semplice nuncupaun attestata da sette persone. Ma 'argomentazione ora riferita, 
se sì fonda su aria i xli scutibilc esigenza di cquiriì, non ha cerlamenre pari forza 
logica. 

5 Cii retro nt Il - 

Cfr. SOLAZZI 2263 ss. 
51 Cfr., tuttavia, Sul libri r&sponsorum di Papiniano, ScHULZ, History cit. 237. 

e SOLAZZI 2.264 nt. 6. 
5 Il ]DULCKZIT (cii retro nt. lO) 190 s., basa sui passo dei responsa papi -

nianei un ragionamento analogo a quello che abbiamo riferita e criticato retro nt. 54. 
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est an solus substituzus separa/im ab heredibus patris bonorum possessio-
neni pe/ere possil). respondi sententia,n praetoris in danda bonorum 
possessione eam esse, til separa/im patris, separa/im fuji heredes cesti-
mari debeant: nani quemadmodum scripi o fuNi beredi separa/im ab 
beredibui patris, i/a nuncupato potest videri separa/im a scrip/is patris 
beredibus bonorum possessio dati 

Da! Glfick 	all'Arangio-Ruiz ° e al Dulckeit M  non si è dubitato 
che il testo di Giuliano si riferisca alla bonorum possessio secundum 
verba festatoris. Ma stavolta bene ha visto il Solavú o  che esso presup- 
pone che «tutte le formalità del testamento civile 	furono scrupolo- 
samente rispettate », ii testo riguarda, in altri termini una bonorum 
possessio confermativa di un valido tes/amenlum per nuncupationem . 
Ed invero, il quidam che « /eslamentum in tabulis sibi fecit » compilò 
evidentemente un testamento civilistico scritto perfettamente in regola, 
ché altrimenti Giuliano non avrebbe parlato di testamenlum e non avreb-
be comunque mancato di segnalare l'irregolarità dell'atto; per conse-
guenza, è da presumere che la nuncupatio del sostituto pupillare sia 

avvenuta anch'essa in maniera civilisticamente perfetta, e sia stata cioè 
accompagnata dalla mancipatìo famuliae. La ratio dubitandi del caso 
esaminato da Giuliano non stava nella mancanza delle forme civilisti-
che, ma nella circostanza che le ultime volontà del testatore si erano 
manifestate in parte per iscritto (heredis inni/ti/io) ed in parte oral-
mente (substitutio pupiltarus), mentre il solo subs/.iiutus pupillaris ave-
va chiesto la bonorum possessio secondativa. Se la bonorum possessio 
fosse stata chiesta anche dagli heredes scripti del pa/cr, non vi sarebbe 
stato motivo di incertezze, perché patris et fui testamenlum pro uno 
habetur e/iam in iure praetorio 64  sicché sarebbe bastata la presenta-
zione delle tabulae con sette suggelli ove si era proceduto alla nomina 
degli heredes patris. Quindi è da ritenere che, nella specie esaminata 
da Giuliano, gli heredes scripti del padre non abbiano fatto la richiesta 
della bonorum possessio e che, avendola fatta il solo suhstitutus per 

Cii. retro nt. 4. 
In/orno alla forma c't (retro nt. 8) 89 e nt. 14. 

61  DULCKErT (cii. retro nt 11) 189 nt. 32. 
62 Gr SorAzzi 1.314. 
3 Questa almeno era 'opinione de! Solazzi nei primo scritto sull'argomento 

ove, come sappiamo (v. rc/Fo nt 8), non dubitava ancora della eI.,,icità del testa-
mento civilistico per nuncupatìonem. 

*4 D. 28.620 pr UIp 16 Sab i. Or. anche Pomp. I). 37.11.9. 
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uncupationern, Giuliano decide che la bonorum possessio gli possa 
essere conferita, in considerazione dei fatto che essa riveste in questa 
ipotesi carattere puramente confermativo della già esistente qualità di 
heres /iliL 

(b) CI. 611.2 (Gordian, Cornelio, a, 242): Bonorum quidem pos-
sessionem cx edieto praetoris non nisi secundum eas tabuias, quae septem 
testiutn signis signatae sunt, peli pone in dubium non venit. 1. Verum 
si eundem numerum adfuisse 'inc scriptis testamento condito doceri 
potest, iure civili testamentum /actum videri ac secundum nuncupatio-
nem bonorum possessionem de/erri explorati iuris est. 

Il principium di questo rescritto gordianeo esprime lucidamente e 
impeccabilmente la esistenza di un solo tipo di bonorum possessio se-
condativa edittale: la bonorum possessio secundum tabulas sepiem te-
slium signis signatas . È chiaro che l'affermazione è fatta a titolo di 
premessa e che essa non intende risolvere un dubbio dell'interrogante, 
che sul punto sarebbe stato assurdo. Il dubbio dell'interrogante Cor-
nelio è risolto nel 5 1, ove Gordiano afferma come cosa certa (explorati 
iuris est) che, essendo intervenuti sette testimoni sine scriptis testamen-
to condito, il testamento è iure civili /acium e la bonorum possessio si 

attribuisce secundum nuncupationem. Si riferisce qui Gordiano ad una 
designazone testamentaria orale fatta davanti a sette testimoni, ma non 
accompagnata dalla mancipatio !amiliae? Questa è l'interpretazione cor-

rente 
66  ma non sembra possibile accoglierla: sia perché nel principium 

l'imperatore tante esplicitamente ricorda che la bonorum possessio se-

condativa è assegnata dall'editto solo in presenza di tabulae, e sia per-
ché contrasta con essa interpretazione la frase iure civili testamenlum 
Jactum videri, mentre è chiaro che non è iure civili /actum un testa -
mentum privo di mancipalio /amiliae. TI Solazzi A , seguito dall'Arangio-

Ruiz 66,  è tanto fermamente convinto dell'interpretazione corrente, che 
dichiara insulsa la frase ira-e civili testan,entum factum videri e pertanto 

V. retro nt. 44. 
Cfn per tutti BIONDI, Successione tcsta,nentaria cir - 50: « Gordiano accorda 

I. bonnrum possersio ccu,,dum nuncr,pa/ionem, presumendo ivre civili jachim il 
testamento, ancorché I ':atto sia compiuto siie seriptis 	Ma. a parte il fatto che 
Gordiano non si dà le arie di inrro4urre un principio nuovo cxplorati imis est), 
va rilevato che, per concedere la bonorum possessio secondativa, non vi era bisogno 
di presumere che il testamento (osse teje civili faCtum. 

67 S0LAZzI 1-312 ss. 
Itt/orno il!a Jor,z, nt, retro tu. 2) 89 tu. 14, 
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l'afferma inserita nel testo da un glossatore : ma è assai improbabile 
che un glossatore postclassico, per quanto sciocco, potesse avere la spin-
ta ad inserire tale frase, tanto piú che, a quanto sembra, almeno per 
un certo tempo i postclassici identificarono il testamento civile con quel-
lo orale, ma ritenendo che fossero sufficienti cinque, anziché sette, te-
stimoni. Ciò dato, è preferibile credere che il dubbio di Cornelio sia 
stato un altro: dato che l'editto parla esplicitamente di iabulae, si può 
chiedere la bonorum possessio, anche soltanto confermativa, di un testa -

,nentum per nuneupaiionem? E Gordiano risponde che la soluzione af-
fermativa explorati juris est, non offre 11 fianco a dubbi di sorta, trat-
tandosi solo di confermare un testamento civilisticamente regolare 70 

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

'9 Cf, anche DULCKEIT (ci!. retro in. I I) 189 s 
70 Lo SCIULZ, Classica! Roma,, Law 1950) 243, 246 s. offre un'altra esegesi 

critica del rescritto di Gordiano. Egli parte dalla giusta osservazione che iure ci-
vili testamenlum Jactum viderì non può essere insiticio e ne trae la conseguenza 
che Gordiano abbia, pertanto, detto secundum nuncupatiofrten, hereditatem de/erri 
reil Ma perché mai un commentatore postclassico avrebbe surrogato hereditatem 
con bonorum possessìonem? Cfn anche, contro la lesi dello Schula, DULCKET (,it 
retro nt. 11) 189 s. 



LA SCRITTURA 
NEL «TESTAMENTUM PER AES LT LIBRAM » 

1. - In due recenti articoli !Arango-Ruiz 	ponendosi in netto 

contrasto con la communis opinio dei romanisti 2,  ha affermato e cercato 

di dimostrare che nel testamenlum per aes et lihram del diritto romano 

classico, quando fosse scritto e segreto, la scrittura non aveva carattere 

probatorio, ma dispositivo, sostanziale: ciò perché le disposizioni di ul- 

tima volontà erano sottratte alla cognizione dei testimoni, e quindi la 

volontà del testatore si manifestava esclusivamente a mezzo delle tabulae 

* In Si. Paoli (1955) 377 ss. 
I Intorno alla lorma scritta del « Iesta,neniu,,, per aes e! libram », in Atti 

Con, Verona 3 (1953) 81 ss.; Il testamento di Antonio Silvano e il Senatocon. 
su/to di Nerone in Se. Albertario I (1953) 201 ss 

2 Cfr., per tutti, BIoNDI, Successione testamentaria e donazioni 1943) 48 
passim. Cfr, anche fra gli altri, Aaciri, « Civi/ìter vel criminaliter agere ». in tema 
di /dso documentale, in Sr, Ferrini Milano 1 (1947) 34 nt. 3, il quale sosticnc 
che « non si possa parlare di una forma scritta del Iestamentum per aes a libram 
accanto ad una pretesa forma orale del medesimo», dato che « da un rigoroso punto 
di vista giuridico quella distinzione non ha valore, perché semplice questione di 
fatto estranea alla sfera del diritto»: affermazione certamente ineccepibile ma che 
non sembra tener conto dellopportuniti, anzi della necessità pratica di parlare di 
« testamento scritto » per il tcstamentum per aes ei lìbrarn qualora fosse trasfuso, 
sia pure a scopo probatorio in un documento. 

In questo senso cfr. anche MITTEIS, Rimisches Privatrechi bis aØ the Zeit 
Diokle!ians 1 (1908) 294 nt. 14, ove già si precisa che il documento testamentario 
aveva carattere misto: dispositivo nella parte contenente le disposizioni di ultima 
volontL probatorio nella parte attestante il compimento della ,nancipatio famdìae, 

Sembra presumere il carattere dispositivo della forma scritta, pur senza discutere 
per esplicito il problema, anche il Solazzì, che in una serie di scritti ha addirittura 
sostenuto che in diritto romano classico, quanto meno sino a Cordiano, non si co 
nobbe proprio il testamento orale salvo il caso di una substitu!io pupi/laris orale 
fatta da chi avesse per il resto testato in forma scritta, cfr, SorAzzi, Gordiano e 
il testamento orale pretorio in SDHI. 13-14 (1947.48) 312 ss; Testamenti « per 
nuncupationem », in SDHI. Il (1951) 262 Ss.; Ancora del testamento nuncupativo, 
in SDHI. 18 (1952) 212 ss. 
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La tesi del!'Arangio-Ruiz, benché corredata da una argomentazione 

eccezionalmente brillante e suggestiva, non mi sembra accoglibile . Io 

penso di poter dimostrare, in senso contrario: a) che mancano del tutto 

elementi tali da far ritenere verosimile che, nel testamentum per aes et 

libram, il documento abbia mai avuto carattere dispositivo; b) che i 

testamenta per aes et libram a noi documentalmente pervenuti contri-

buiscono a dimostrare come la scrittura avesse funzioni esclusivamente 

probatorie . 

2. — A) Mancano elementi per ritenere verosimile che, nel testa-

mento per aes et libram scritto, il documento abbia mai avuto carat-

tere dispositivo. 

Il ragionamento che induce l'Arangio-Ruiz ad affermare il valore 

dispositivo del documento nel testamento civilistica romano è, in breve, 

il seguente '. L'analisi della trattazione dedicata da Gai 3.131-134 ai 
contratti letterali porta a stabilire che « il documento portatore di ob-

bligazione è dispositivo quando l'obbligazione si crea scrivendo, pro-

batorio quando l'obbligazione preesiste alla scrittura (o magari è con-

tratta nello stesso momento in cui la scrittura si redige, ma indipen-

dentemente da tale redazione) ». Da ciò si trae l'illazione che, in ordine 

al testamento civilistico scritto, « dobbiamo dunque stabilire se le la-

bulae documentino una manifestazione di volontà già di per sé valida 

o se quella dichiarazione di volontà che è il testamento si sostanzi pro-

prio nella redazione di esse » '. Considerato che il testamenlum per aes 

ci' libram in forma scritta era redatto in modo, durante l'età classca, 

che i testimoni non potessero prendere visione del contenuto delle 
tabulae . I'Arangio-Ruiz conclude che, per conseguenza, la volontà del 

C,ì l'ho sostenuto nella relazione letta a Barcellona nell'ottobre 1953 in oc-
casione della riunione annuale della « Societé d'histoirc des droits de l'antiquité ». 

Per la dimostrazione, contro la tesi dei SorAzzI (v nt. 31. che il testamento 
civilistica classico non fu esclusivamente scritto, v, GUARINO. La forma orale e la 
(orma sc,-itta nel testamento romano. in Si de Frandsd 2 (1954) 53 ss. 

Cfr, fntorno alla for;,:a ci t. 81 ss - 

Cfr, in particolare 82. 

82: « Ma pi(i tardi, e all'epcca di Gaio praticamente quasi sempre (tanto che 
io scrittore non crede neppure di dover segnalare l'esistenza di una pratica piii vi-
cina all'originaria), /amìliae empio,, libripens e testiniolli intervenivano soltanto dopo 
che il testatore aveva scritto o fatto scrivere il testamento, e la tradizionale vendita 
del patrimonio si faceva in relazione a quello scritto, che agli intervenuti ti maneva 
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testatore si estrinsecava nella redazione delle zabulac e che, pertanto, 
queste avevano carattere dispositivo. 

Non vi è alcun dubbio che il criterio orientativo, che l'Arangio-

Ruiz formula sulla base di un esame dei contratti letterali classici sia 
impeccabile. Effettivamente, se avessimo elementi per poter affermare 
che il testatore romano, quando redigeva per iscritto il testamento per 
aes et (ibram, manifestava la sua volontà attraverso questa redazione e 
solo attraverso questa redazione; se avessimo elementi per poter affer-
mare ciò, dovremmo necessariamente concludere che il documento ave-

va, in tal caso, valore sostanziale, dispositivo. Senonché, a mio avviso, 
elementi per poter giungere ad affermazioni siffatte non ve ne sono, o 
sono del tutto illusori. 

A mio parere, l'Arangio-Ruiz tralascia di conferire il peso che me-

rita ad un punto di fondamentale importanza. Il carattere dispositivo 
del documento non può risultare dai fatti, né può essere determinato 
da una semplice prassi, ma deve risultare da una regata iuris, espressa 
o tacita che sia. In altri termini, una certa forma, orale o scritta, in 
tanto è ad subsian:ìam, in quanto il diritto esiga che sia ad substan-
idam , Quindi, non autorizza a ritenere dispositivo il documento testa-
mentario il solo fatto che, talvolta, i testimoni non prendessero cono-
scenza del contenuto delle zabulae, perché ciò vorrebbe dire soltanto 
che, in quelle singole fattispecie, i testimoni non avrebbero fatto il 

loro dovere. Né autorizza a proclamare dispositivo il documento te-
stamentario il fatto che si era formata addirittura una prassi, per cui 
i testimoni non prendevano visione del contenuto delle tabulae, perché 
ciò significherebbe soltanto che le tabulae avevano carattere praticamen-
te dispositivo, ma non significherebbe ancora che la scrittura delle 
medesime fosse richiesta dall'ordinamento giuridico ad substantiam '°. 

Ora, nel caso del testamento civilistico scritto sembra da escludere con 
piena sicurezza che esistesse una norma per cui, almeno in certe ipotesi, 
la redazione scritta fosse necessaria per la esistenza dell'atto, 

inaccessibile fuori che nell'involucro esteriore » La fondatza di queste afferma 
zioni sarà contestata tn/ra n. 3. 

9 Dice l'Arangio-Ruiz, nel brano riportato nel testo, che, secondo i Romani, 
ali documento è dispositivo quando l'obbligazione si crea scrivendo». Ma perché, 
in taluni casi, l'obbliga2ione si creava scrivendo e in altri no? Proprio perché vale 
l'inverso della proposizione formulata daII'Arangio-Ruìz: perché in quei casi il do-
cumerito aveva carattere dispositivo. 

° V. retro nt. 2. 
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Osta, anzi tutto, alla ammissibilità di una regola circa la sostanzia-

lità della forma scritta nel testamento civilistico romano, la riconosciuta 

(e dall'Arangio-Ruiz non negata) esistenza, accanto al testamento per 

aes co libram scritto del testamento per nuneapationem . Se il ius ci-

vile ammetteva che, almeno teoricamente, si potesse liberamente sce-
gliere tra il testamento integralmente nuncupativo e quello con riferi-
mento a tabulae, senza che fosse stabilita alcuna diversità di casi di ap-

plicazione o di effetti tra l'una e l'altra forma, Segno è che vigeva in 
materia piena libertà di forme e che la forma documentale non era 
richiesta né ad substaniiam né ad probationem, sebbene fosse ovviamen-

te utilissima almeno ai fini probatori. Alla stretta di questo argomento 
l'Arangio-Ruiz ritiene sufficiente opporre che, in diritto classico, non vi 

era un unico testamenlam per aes ci lìbram, il quale potesse liberamente 

farsi in questa o in quella forma, ma che si erano ormai chiaramente 
affermate, in quel diritto, due forme distinte di testamento civilistico, 

quella orale e quella scritta ". Tuttavia, ciò è dire in altre parole quanto 

abbiamo detto noi stessi: non basta constatare che esistono due forme 
diverse di testamento per poter affermare che esistono due tipi distinti 
di esso, perché occorre dimostrare che le due forme diverse hanno di-

versità di applicazioni o diversità di effetti. Anche se fosse davvero 
esistita una legge regolatrice della forma testamentaria scritta (del che 
provvidamente l'Arangio-Ruiz dubita 3),  parimenti valido rimarrebbe il 

nostro ragionamento. 
Un vago accenno a campi di applicazione diversi del testamento 

orale e di quello scritto l'Arangio-Ruiz sembra fare allorché parla del 
caso del poeta Orazio, il quale, a detta di Svetonio 14 « decessit - - - 

berede Augusto palam flMflCU paio, crei, urgente vi valetudinis non suf-

ficeret ad obsignandas testamenti jabulas »: il testamento per nuncupa-

tionem, sembra dire l'Arangio-Ruiz, sarebbe stato limitato, in età pre-

classica e classica, ai soli casi in cui il testatore fosse impedito « dal-

l'imminenza della morte o da altra circostanza, dal dare alle Sue dispo-
sizioni di ultima volontà qualsiasi veste duratura » ls. Ma i testi, da me 

CEr Ia studio cit. rc/ra nt. 5. 
1 Cfr. 85: « Evidentemente i romanisti sono traviati dalla considerazione che 

un testamento valido potrebbe essere fatto, almeno teoricamente, anche senza tabulac ». 
n  Cfr. 87 s. 
4 Vita Horatii. 

13 Gr. 83. 
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altrove esaminati , sul restamenlum per nuncupationem non sembrano 
affatto alludere alla sola ipotesi dello stato di necessità, né tanto meno 
contengono accenni per cui vada ristretta a questa sola ipotesi l'applica-
bilità del testamento civilistico orale. Inoltre, esistono prove testuali 
numerose e sicure del fatto che spesse volte la scrittura del documento 
era operata col sistema della dettatura e davanti ai testimoni"; il che 
significa che la volontà era manifestata oralmente e che le tabulac 
evidentemente si redigevano a puro titolo probatorio, avendosi quello 
che I. 210.4 chiama il testamcntum nuncupativutn in scripturam 

redactum la 

L'unica via per poter giungere alla convincente conferma della 
tesi circa la essenzialità del documento nel testamento scritto romano 
è di limitare la tesi stessa ai casi di testamento A segreto », cioè di 
testamento sottratto alla cognizione di chicchessia sino al momento del-
l'apertura della successione. Ed è questa la va che, non senza qualche 
incertezza, sembra imboccare l'Arangio-Ruiz 19  il quale fa anche un pa-
rallelo tra il testamento civilistico scritto romano e il testamento segreto 
del codice civile italiano a. Ma a me sembra di poter affermare con sicu-
rezza che anche sotto questo profilo la teoria qui contestata non regge. 

Manca nelle fonti una esplicita affermazione della esistenza di un 
testamento scritto segreto, distinto dal testamento scritto non segreto. 
Il riferimento consueto a Suet. Nero 17 non sembra calzante: ivi è 
detto che sotto Nerone si stabili asII testamenti primae dae cerae lesta - 

torum modo nomine inscripto vacuae signatta-is ostenderentur », ma ciò 

non fu fatto per garantire il segreto delle disposizioni testamentarie, 
bensi fu disposto esclusivamente « adversus faisarios », per impedire che 
un falsificatore, presentando ai sigiltatori un testamento privo della 

6 Cfr. Io studio ci?. re/to nt. 5. 
17 Cfr. Scae, D. 321021; Marcian. lì 48101.8; Caflìsrr. D. 48.10.15 In.; 

Paul. O. 29.I.40pr.; UIp. D. 28.5.15-7; Ul, D. 28.59.2 e 5;  Diac1. CL, 6237. 
18 Non sembra giusta, pertanto, l'affermazione dell'AIwcIo-Rmz, Intorno alla 

forma cir. 83 nt. 4, che soltanto « nel mondo postclassico 	, per coonestare la 
prassi ellenistica del testamento dettato al notaio in presenza di testimoni, si è ri-
corso al concetto del ICSÉ. nuncupativum in icripturam redactu,n ». Non vi è dub-
bio che 1. 2.10.14 sia un passo compilatorio (dr. FERRINI, Opere 2.365), ma sem-
bra sicuro che esso rifletta una prassi già dell'età classica. 

9 Intorno ai/a forma cit. 84 ss- 
A. 604 o 605 cc. 

21 
 

Cf, ARANOIO-RUIZ. Il testamento di Antonio Silvano cit 203. 
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inscriptio del proprio nome, potesse viceversa varare il testamento at-

tribuito ad un altro 12•  D'altra parte, se in Roma fosse esistito un testa- 

mento scritto segreto, diverso dai testamenti scritti non segreti e da 

quelli per nuncupaiionem, evidentemente esso si sarebbe dovuto rite-

nere nullo ove il segreto fosse venuto a mancare prima dell'apertura 

della successione : ed invece le fonti romane concordemente insegnano 

che il testamento scritto, qualunque testamento scritto, non viene meno 

per la rottura dei 1ml e dei suggelli, né viene a mancare per la distru-

zione che se ne operi successivamente alla confezione 
24,  Rotto l'invo- 

lucro, il testamento segreto non esiste più perché non è più ricono-

scibile come testamento di Tizio o di Caio; né si può pensare a rico- 

struirlo attraverso matrici, che non possono esistere, copie, che non 

valgono ad identificarlo, testimonianze, che ancor meno servono allo 

scopo di asserire che l'atto presentato alla sigillazione fosse quello stesso 

redatto in una certa occasione'. 

3. - B) Contro le argomentazioni che portano ad asserire la in-

verosimiglianza della tesi dell'Arangio-Ruiz circa il valore sostanziale del 

documento nei testamenti civilistici scritti, o almeno in certi testamenti 

L'AqGio-Rutz ai. nt prec., non disconosce questa ratio dei provvedi-
men, ma non ne ammelte l'esclusività e dice che, inoltre, « l'essere le cerae altri 
menti vacuce garantiva la segretcz7.a tanto cara ai Romani in questa materia». 
Senonché la vacuitù delle due prime (o ultime?) cerde non era garanzia sufficiente 
di segretezza delle ccrae rimanenti: a questo scopo sarebbe occorsa la avvenuta sug-
gel]azione di queste ultime. 

23 Nel vigente diritto italiano l'art. 607 cc, stabilisce che «il testamento se-
greto che manca di qualche requisito suo proprio, ha effetto come testamento olo-
grafo qualora dì questo abbia i requisiti». Ma una converribilità siflatta non Na 
pensabile in diritto romano classico, non essendo in esso il testamento olografo 
ancora conosciuto: cfr. BtoNrn, Successrone cit. 55. 

24 Cfr, BIONDI, Successione cit 595 s, ed i testi ivi citati. Si ricordi in parti-
colare, Gai 2.151, ove addirittura si afferma « ioi: pone cx co solo infirmarì testa-
nienlum, quod postea tesiator id noluerii valere, usquc adeo, ul si Iinu,n ci": mci-
derii, nibilo 'innus iure civili valeat », 

25 LARANGI0-Rulz, Intorno alla forma cit. 89 s., crede di poter superare l'ob-
biezione dì Gai 2,151 e di ogni altro testo del genere, rilevando che «quando si 
attribuisce ad un documento carattere dispositivo, non si vuoi dire affatto che ve-
nendo meno il documento venga meno la situazione giuridica documentata», e ciò 
perché l'unica cosa che importa, per l'esistenza del negozio, è che la volontà sia 
stata manifestata, a suo tempo, per iscritto. Ma è chiaro che questa argomenta-
zione, se può valere per il testamento olografo(,.si come per qualunque altro 
titolo dispositivo), non può valere a fondamento del testamento segreto. 
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civilistici scritti romani, potrebbe ancora opporsi dall'Arangio-Rui2 que-
sta replica. Sta di fatto che in Roma, anche se non sempre, il testa-
tore redigeva 11 testamento senza portarne il contenuto a conoscenza 
dei testimoni, ma sottoponendo alla loro sigillazione la copia già bella 
e chiusa e soltanto munita esternamente, a scopo di individuazione, 
di una inscriplio recante il suo nome; se il segreto delle disposizioni 
testamentarie non fosse stato ammesso dall'ordinamento, questo modo 
di testate avrebbe sfociato in un testamento nullo; invece, anche se 
fatto in tal modo, il testamento era valido; dunque, la redazione scritta 
di esso, essendo stata l'unico mezzo di estrinsecazione della volontà del 
testatore, costituiva la sostanza dell'atto. A questo ragionamento, se 
Fosse effettivamente fatto, potremmo sempre opporre, come insupera-
bile, l'argomentazione, dianzi accennata n, basata sulla persistenza del 
testamento anche in caso di violazione del segreto per rottura dei lini 
e dei sigilli, ed anche in caso di distruzione: argomentazione che im-
plica di necessità che l'ordinamento civilistico romano non prevedeva 
affatto l'ipotesi specifica di un testamento segreto, ma tollerava (cioè 
non proibiva esplicitamente) che i testimoni si turassero le orecchie per 
non ascoltare de fatto quelle dichiarazioni di ultima volontà del testa-
tore che ascoltavano de iure 

Ma la considerazione dei documenti testamentari romani a noi per-
venuti ci permette di dire qualcosa di pii: ci permette di contestare 
che ai testimoni fosse sottratta la vista delle disposizioni contenute nel-
le tabulae testamenti. 

Gli studiosi di diritto romano, sopravvalutando l'importanza del. 
l'attestazione contcnuta in Suet. Nero 17, e tendendo inoltre a ritenere 
che il testamento romano fosse per lo più rigorosamente segreto, hanno 
generalmente insegnato che le tabulae testamentarie fossero compilate 
in questo modo 27  La faccia esterna della tab. I era lasciata senza cera 
per servire da copertina al polittico; la faccia B della stessa tabula e 
la faccia A della tab. TI, ambedue cerate costituivano la scriptura prima 
dell'atto e contenevano la inscriptio col nome ed i titoli del testatore 
e i suggelli dei testimoni; la faccia B della tab. Il costituiva la prima 
facciata della seconda scriptura, segreta, la quale continuava nelle ta-
bulae seguenti sino all'ultima, & cui la faccia B, non cerata, costituiva 
l'altra copertina del documento. Nell'insegnamento comune, la seconda 

' Retro n. 2. 

21  Cf, per tutti A KINCIO_RLTIZ. [I testanienio il, Antonio Si/vano cir. passi,,,. 
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scrittura, accuratamente chiusa e suggellata, conteneva il testo delle di-
sposizioni & ultima volontà, a cominciare dalla heredis institutio. Tut-
tavia, la considerazione del materiale documentale in nostro possesso 
ha portato a concludere che, almeno in esso, la disposizione neroniana 
non risulta rispettata 2: in particolare essa non risulta rispettata nel 
famoso testamento di Antonio Silvano, conservatoci quasi integralmen-
te , ove nella stessa faccia E della tal,. I, in cui è l'inscrìptio col nome 
del testatore, si leggono, di seguito all'inscriptio stessa, le prime di-
sposizioni, mentre i suggelli dei testimoni sono apposti in fine, dopo 
una sorta di subscriptio del testatore. 

Di fronte a cosi fatto stato di cose, la conclusione pid prudente è 
stata quella adottata dal Macqueron , il quale ha detto che, contraria-
mente a quello che ci saremmo potuti aspettare, il testamento di Anto-
nio Silvano non era un testamento segreto. Ma l'Arangio-Ruiz ', rite-
nendo presso che impossibile che i Romani rinunciassero alla segretezza 
del documento testamentarie, ha prospettato e difeso una ingegnosa 
teoria, del resto balenata, per sua attestazione a, proprio nella mente del 
Macqueron, in occasione di una prima e pi6 superficiale disamina del te-
stamento di Antonio Silvano: la faccia E della penultima tavoletta di 
un polittico e la faccia A dell'ultima tavoletta si presentano, per chi 
consideri il polittico al rovescio, stando ad esempio dall'altra parte del 
tavolo ove siede colui che lo scrive o lo legge, alla stessa guisa, rispet-
tivamente, della faccia A di una tab lI e della faccia B di una tal,. I, 
e ad esse avrebbe probabilmente alluso la disposizione riferita da Suet. 
Nero 17. In altri termini, le « primae duae cerac », cui detta disposizione 
avrebbe fatto riferimento, sarebbero state le ultime due. 

A dire il vero, questo abile tentativo, operato dallArangio-Ruiz, 
per salvare il presunto principio di segretezza dei testamento romano 
poco convince. Che un atto normativo abbia parlato di c< prin;ae duae 
cerae », volendo alludere alle ultime due, è strano e poco credibile. 
Ancor piú strana ed ancor meno credibile la cosa diventa, quando si 

Accurata e convincente dimostrazione, se pure in parte congetturale, ne for-
nisce appunto I'ARANCIo-Rmz, cii, nr, prec. 

29 Cfr. ARANGIO-RuIz, Negofia n. 47 e letteratura ivi citata. Adde DAUVILLIER, 
Noie sur un (cs/ament romain récemment découvert en Égypte, in Ree. Acad. Legisi. 
Toulouse 18 (1947); MACQUERON, cit. in. seg. 

Le testamen! d'Antonius Silvanur, in RHD. 24 (1945) 123 Ss. 
31 11 testamento di Antonio Stivano cit. passim. 

Gr. 209 
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pensi che il provvedimento diceva « tesi atorum modo nomine inscripto », 

e dunque alludeva ad una inscriptio iniziale del documento, mentre la 
spiegazione dell'Arangio-Ruiz obbliga a credere che il documento avesse 
sempre ed immancabilmente una subscriptio e che alla subscriptio stessa 

si alludesse coi provvedimento di età neroniana, quando si diceva vice-
versa « inscriptio » o. Un esame pacato della questione non può non 
spingere alla conclusione che il testamento di Antonio Silvano non era 

un testamento segreto nel senso proprio della parola, ma, piuttosto, se 
si vuole, un testamento « riservato », un testamento comunicato solo ai 
testimoni, da questi scorso con occhio veloce o magari addirittura non 
scorso, sebbene fosse e rimanesse giuridicamente ad essi noto m.  

Ma anche a voler seguire l'Arangio-Ruiz nella sua ipotesi, egual-
mente deve negarsi che il testamento di Antonio Silvano abbia potuto 
essere un testamento segreto, confermandosi con ciò la nostra tesi, 
per cui i Romani ignorarono del tutto l'istituto del testamento segreto 

vero e proprio. 
Lo schema del testamentum Antomi Silvani equi/is è il seguente '. 

Tab. I faccia A: vuota e senza cera (copertina); faccia B: inscriptio e 

istituzione di erede. Tab. Il e III (cerate e scritte su ambo le facce): 

altre disposizioni testamentarie con la clausola terminale « hoc testa-

mento dalus malta abesto ». Tab. IV faccia A: attestazione dell'avve-

nuta mancipatio /atniliae e inizio della data; faccia B: fine delta data e 

subscriptio di Antonio Silvano in lingua greca. Tab. V faccia A: cerata 

ma vuota; faccia B: cerata in parte per contenere i suggelli dei sette 
testimoni. Dato questo schema, è evidente che, per salvare la segretezza 

33 L'Anwrno-Rutz, Il testamento di Antonio Sìtvano cit. 210 s,, porta buoni 
argomenti a sostegno della diffusione in Roma dell'uso greco della subscriptio, ma, 
ovviamente, non riesce, né intende riuscirvi, a dimostrare che in età classica l'uso 
della subscriptio sia divenuto generale e costante anche nella madrepatria. Se ciò 
fosse accaduto, è chiaro che il provvedimento riferito da Suet. Nero 17, non avrebbe 
parlato di inscriptio, o almeno avrebbe parlato anche dì subscriptio. Sorprendente 
sarebbe poi che l'uso della subscrì pio, in luogo della inscriptio, si fosse generaliz-
zato in Roma (come sembra ipotizzare l'ARANGIo-RUIz, ci!. 211 nr. 3) proprio a 
seguito di quel provvedimento, che peraltro parlava di inscriptio. 

34 La notizia giuridica i testimoni l'avevano per il fatto di avere la possibilità 
di leggere le !abulae testamenti: non era certo indispensabile che le leggessero effet-
tivamente, con come non è indispensabile, al giorno d'oggi, che i testimoni di un 
atto notarile prestino effettivamente orecchio alla lettura del notaio. 

35 Gr. Gut&u» e JOUGUET, Un testament lati, « per aes et libram » de 142 

apr. 1.12., in Li, de papyrologie 6 (1940) 1 Ss. 
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delle disposizioni testamentarie, sarebbe occorso che la seconda scriplura 
del les/amenlum Antonit Silvani fosse costituita dalla faccia B della tal,. 
I, dalle lab. Il e III e dalla faccia A della tal,. IV; la prima scrittura 
sarebbe stata invece formata dalla faccia B della tal,. IV e dalla tab. V. 
Ma questa ricostruzione implica che la data dell'atto fosse registrata per 
metà nella seconda scriplura e per metà nella prima scrittura. Non solo, 
ma essa implica altresf che nella seconda scrittura del documento fos-
sero vergate non soltanto le disposizioni di ultima volontà di Antonio 
Silvano, ma anche la testatio dell'avvenuta mancipatio familiae. 

L'Arangio-Ruiz non dubita nemmeno un istante, e non potrebbe 
farlo, che tutto ciò che concerne, nella scriptura dell'atto, la mancipatio 
familiae abbia carattere meramente probatorio e non dispositivo; tut-
tavia egli non crede che implichi alcuna difficoltà la coesistenza in uno 
stesso atto di una parte dispositiva e di una parte probatoria . Ma qui 
sta a mio avviso, l'errore, almeno per ciò che concerne il testamento 
di Antonio Silvano. Dato che, nel rituale del /estamentum per acs et 
libram, la mancipatio Jamiliae si faceva dopo la eventuale redazione 
scritta dello volontà testamentarie 37;  dato che dell'avvenuta esecuzione 
della mancipatio /amdiac si fa menzione nelle stesse tabulac testamen-

tarie, anzi nella stessa presunta seconda scrittura contenente la parte 
presunta segreta del testamento; ne consegue che le tabulae testamenti 
erano tenute dal testator tuttora aperte durante la ritualità della manci-
palio e che erano chiuse dopo la mancipatio stessa. Ma ciò significa che 
i testimoni della mancipatio avevano tutta la possibilità di leggere le 
tabuiae prima che fossero chiuse m: il che dimostra che il testamento 
non era segreto, che la volontà del testatore non si manifestava me-
diante la redazione scritta, che la scrittura non rivestiva, dunque, carat-
tere dispositivo nel testamenlum per aes ci lìhram. 

Or. Iniorpio alla forma cit. 84 s., ove per altre l'Arangio.Ruiz, nettamente 
contrappone alla parte probatoria « quella piú cospicua parte delle iabulae che il 
testatore mostra dal di fuori ma non legge né fa leggere». 

Xl Cf,. Gai 2.104;... qui taci! </estanw,,u,m) ... postquan2 tabular testamenti 
scripserit, nancipa: alicui dicis gra/ta familiam suam. 

3 V. re/to nr. 34. 



« ABOLERI CARMINA FLAMMIS» 

1. - La questione del testamento di Virgilio, onorata mezzo se-
colo fa anche da una nota di Vittorio Scialoja, è di quelle che si sono 
andate piuttosto complicando e oscurando, anziché semplificando e chia-
rendo, attraverso gli studi pubblicati in argomento negli anni 

Oggi la discussione non riguarda pi6 solo le sorti del manoscritto 
dell'Eneide, ma si estende, per effetto di una ipotesi formulata da A. 
Rostagni, anche alla contestatissima « appendix Vergiliana »: alla quale, 
appunto secondo il Rostagni, Virgilio avrebbe fatto riferimento nel suo 
testamento, non meno che all'Eneide, con la generica dizione « scripia », 

riferita dalla vita Donaiiana. E menzione speciale va fatta, in ordine a 
questa tematica, di un dotto e impegnato saggio di G. Marconi, che 
non soltanto porta argomenti degni di nota a favore della esclusione 
della « appendix » dagli scritti (editi e inediti) cui si riferiva Virgilio, 
ma sostiene con dovizia di riflessioni psicologiche, che il poeta pros-
simo a morte dapprima scongiurò gli amici Vario e Tocca di fargli 
bruciare con le sue mani il manoscritto dell'opera ancora imperfetta, 
mentre, poi, posto di fronte alla loro resistenza, « con un colpo di 
astuzia (di quell'astuzia che viene dalla disperazione), sceglie una via 
di mezzo ma ugualmente efficace ai suoi tini e pone nel testamento 
la clausola ne quid edani quod non a me editum sii ». 

Io non sono in grado di pronunciate un sicuro giudizio sulla tesi 
che gli « scri pia » (ripeto: editi e inediti) di Virgilio si limitarono alle 

* In ANA 92 (1981) 187 ss. 
I Sul tema: V. SCIALO,TÀ. 11 testamento di Virgilio in ATH. 18 (1930) 168 Ss.; 

A. R05TAGNI, Virgilio minore 1933) 10 s.: lo.. Questioni bibliografiche, in RFIC. 

75 (1947) 4 ss G MARCONI Il testamento di Virgilio, in R cult dan, e medioev. 

3 1961) 342 ss., COfl bibliografia, Per la bibliografia successiva: W. SUERBAUM, 

I-Iundert Jaf,re Vergil-Forschung, n ANRW 31.1 (1980) 7 ss., special.. 42 ss. Sul 
legato dei libri e delle chartae v. anche: R. ASTOLF'. Studi sulloggctto do i legati 
in diritto ron,a,,o 2 r '969) 274 ss.. spcc. 283 ss. 
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Bucoliche, alle Georgiche e all'Eneide (si che il « quod non a me 
editum si! » del testamento altro non poté indicare se non t'Eneide). 
Escluderei peraltro che il testamento sia stato fatto dal poeta in punto 
di morte, e comunque dopo il fallito tentativo di dare alle fiamme il 
manoscritto dell'Eneide. 

Naturalmente, tutto può darsi: anche che la nuncupatio testamenti 
sia stata esalata prima dell'ultimo respiro, o che la disposizione rela-
tiva al manoscritto dell'Eneide sia stata aggiunta a titolo di codicillo 
al testamento, o che Virgilio si sia limitato ad un fedecommesso. Ma 
la cosa più probabile, come ha già visto lo Scialoja, è che il testamentum 
per aes ci fibram, con tutte le sue note complicazioni formali, sia 
stato dettato da Virgilio, secondo l'uso, quando ancora era a Roma ed 
in buona salute, al più tardi nell'imminenza del viaggio che lo doveva 
portare in Grecia. Prima insomma che il male lo cogliesse, e col male 
lo invadesse l'angoscia di non poter portare più a termine l'emenda-
zione del poema, e per l'angoscia egli fosse ossessionato dal desiderio 
di distruggere personalmente, con le ultime forze che gli restavano, il 
manoscritto. 

È vero che Plinio (n.h. 7.31.114) accenna ad una disposizione 
proprio e solo testamentaria di Virgilio, acché si bruciassero i suoi car-
mina, disposizione cui si oppose Augusto (Divus Augs4s/us carmi/la 
Vergilii cremari contra testamenti eias verecundiam ve/uil . . 4, ed è 
anche vero che neco di questa versione si legge nel cosi detto Do. 
natus auctus (52: . testamento comburi iussit . . .) e forse anche in 
Macrobio (Sai. 1.24.6: . . . ,norìens poema suum legavit igni . - j. ma 
è piú probabile che si sia fatta confusione, da questi autori, tra la 
volontà testamentaria, che era quella di non far pubblicare il mano-
scritto, e il iussum insistente, disperato degli ultimi istanti (iussum 
peraltro non testamentarie), che fu certamente quello di dar tutto alle 
fiamme. Del che la conferma ci viene fornita anzi tutto dalla vita Ver-
gui di Probo, la quale, pur riportando lo stesso epigramma (di Servio 
Varo o di Sulpicio Cartaginese) riferite dal Donatus auctus (38, r. 147-
152: « iusserat haec rapidis aboleri carmina fiammis / Vergilius » ecc.), 
dice, a differenza di quest'ultimo, che Virgilio si limitò ad ordinare nel 
testamento « ne quid eorum quae non edidisset, ex/aret », ma ancor 
più inequivocabilmente ci viene data dalla vita Vergilii di Donato, che 
è il testo universalmente considerato il pi6 sicuro, perché quasi certa-
mente derivato, pur con qualche variazione o inserzione, dal de poeti: 
dell'attento Svetonio. 
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2. - Leggiamo dunque il testo di Donato, nella parte che più 
qui ci interessa (37-41, 141-161), escludendo cioè il paragrafo 38, con i 
versi di Sulpicio Cartaginese. 

Heredes fecit ex dimidia parte Valerium Proculum fratrein a/io 
patre, ex quarta Augustum, ex duodecima Maecenatem, ex reliqua I. 
Varium a Piotium TuCCam qui eius Aeneida post obitu,n iussu Caesa- 
ris emendaverunt 	egerat cum Vario)  priusquam Italia decederei, ut, 
si quid sibi accidissei, Aeneida combureret;  at is facturum se pernega-
rat; igitur in extrema valetudine assidue scrinia desideravit, crematurus 
ipse; verum nemine o//erente nibil quidem nomina/im de ea (Aeneide) 
cavit, ceterum eidem Vario ac simul Tuccae scripta sua Ca condicione 
legavit, ne quid ederent, quod a se editum non essa, edidit autem 
(Aeneida) auctore Augusto Varius, sed sunimatim emendatam, ut qui 
versus etiam imperfectos sicut erant reliquerii. 

Lo schema del discorso è di grande chiarezza. 
In primo luogo, Donato parafrasa il testamento di Virgilio nel 

suo « capra a /undamentum », costituito dalla heredis insti/utio, e ci 
fa sapere che il poeta riparti il suo patrimonio tra cinque coeredi nel 
modo seguente: una semisse al fratello uterino Valerio Proculo, un 
quadrante ad Augusto, un'oncia a Mecenate ed 11 residuo restante con-
giuntamente, ai grammatici suoi amici Vario e Tucca, cioè a quelli che 
furono dopo la sua morte gli emendatores, per incarico del principe, 
della sua Eneide. 

In secondo luogo, visto che si trova a parlare di Vario, di Tocca 
e dellEneide, ecco che Donato racconta dei tentativi inutilmente com-
piuti da Virgilio, già prima di partite, per convincere Vario a bru-
ciare l'Eneide (cioè il manoscritto originale della stessa). Ed ecco an-
cora che egli descrive la scena del poeta morente che a Brindisi invano 
chiede agli amici di portargli 1e casse in cui il manoscritto è riposto, 
volendolo dare alle fiamme personalmente. 

In terzo luogo, chiusa la parentesi con la significativa affermazione 
che in ogni caso Virgilio nulla predispose di specifico (nomina/im) per 
garantire il bruciamento dell'Eneide, ecco Donato tornare ai verba testa-
menti e riferire (anche a confronto del « nibil quidetn nominatim de 
cc cavit ») che il poeta fece un prelegato dei suoi manoscritti (editi e 
inediti: scripta) ai coeredi Vario e Tocca, subordinandolo alla « condi-
do » di non pubblicare ciò che non fosse già stato pubblicato in vita 
da lui. 

In quarto ed ultimo luogo, ecco infine Donato farci sapere che 
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l'edizione dellEneide « stimma/im emendata » fu, malgrado il disposto 
di Virgilio, curata da Vario, che si fece forte dell'auctoritas di Augusto. 

3. - Occorre ora eliminare gli equivoci più evidenti, e tutto sarà, 
almeno lo spero, chiaro. 

È probabile, come sostiene il Marconi, che la relativa « qui eius 
Aeneida posi obitum itissu Caesaris emendavevuni » non derivi diret-
tamente da Svetonio, ma deve negarsi che essa sia in patente contrad-
dizione con l'ultimo periodo, in cui figura come editore del poema il 
solo Vario. Vario avrà curato da solo l'edizione, ma non è detto che 
la sommaria emendatio non sia stata operata anche da Tucca, il quale 
comunque si assunse con Vario la corresponsabilità di non adempiere 
la « condicio » fissata da Virgilio. 

Quanto agli « scripta » legati da Virgilio ai due amici, si tratta 
certo di manoscritti di opere edite e inedite, tra le quali nulla esclude 
esservi state quelle della cosf detta « iippendix Vergiliana ». Tuttavia, 
a parte la dimostrazione (sulla quale ho detto che non so pronunciar-
mi) dedicata dal Marconi alla tesi secondo cui Virgilio altro non scrisse 
oltre le Bucoliche, le Georgiche e l'Eneide, veramente arrischiata, per 
non dire assurda, è l'idea del Rostagni che questa dizione generica 
possa indiziare in positivo l'appartenenza a Virgilio di quella cost detta 
« appendix ». 

Ad ogni modo, quel che maggiormente ci deve interessare è il 
prelegato degli scripta a Vario ed a Tucca. E a questo proposito dis-
sentirei dallo Scialoja, che nella « condicio » non vede una vera e pro-
pria condizione negoziale (né si pone almeno il problema della clau-
sola « modale »), ma afferma che il divieto (indiretto) di pubblicare 
l'Eneide « sembra piuttosto concepito come un nudo precetto privo di 
sanzione giuridica », di cui l'osservanza « poteva riguardare la buona 
fama del poeta defunto e quindi anche i coeredi nominati nel testa-
mento», tra i quali ovviamente primeggiava Augusto. 

Niente di tutto questo. Per quel che leggiamo in Donato, i ma-
noscritti furono prelegati a Vario e Tucca sub condicione, cioè sotto 
condizione potestativa negativa che gli inediti non fossero editi. Auspi-
ce Augusto, di cui pesava su tutti quella auctori/as della quale egli 
stesso si vanta nelle Res gestae (e. 34), Vario e Tucca, lungi dall'ob-
bedire al precetto e dal prestare ai coeredi (dato e non concesso che 
questi lo chiedessero) la cautio Muciana, rifiutarono il prelegato dei 
manoscritti, o comunque (praticamente 'e lo stesso) non rispettarono la 
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candido: con la conseguenza che gli scripta (le « cbariae ») di Virgilio, 
anziché andare in comproprietà a loro due, rientrarono nell'asse da di-
vidersi tra tutti e cinque i coeredi, e vi rientrarono, si badi, senza es-
sere più soggetti al vincolo della non pubblicazione degli inediti. 

Caso più unico che raro, quelle qui ricostruito, di un « summum 
ius » che non si sia tradotto, per buona fortuna della poesia di tutti 
i tempi, nella deprecatissma « summa iniuria 



SULL'ORIGINE DEL TESTAMENTO DEI MILITARI 
NEL DIRITTO ROMANO 

I. - Una ipotesi dell'Arangio-Rui2 ampiamente confermata dal 
ritrovamento del Gnomon dell'Idiologo 2  ha già da tempo convinto la 
dottrina romanistica a distaccarsi dalla tradizionale opinione che il testa -

mentum militis scevro di forme, riconosciuto nell'epoca imperiale, fosse 
una derivazione o un residuo dell'antichissimo tertamentum in pro-

cinclu . L'origine storica del testamenturn ,nilitis fu dall'Arangio-Ruiz 
luminosamente scoverta nel fatto che l'exercitus Romanus ebbe a com-
porsi, nell'epoca dalle guerre civili a Vespasiano, in misura vieppiù im-
pressionante con l'andar del tempo, di contingenti provinciali, sino ad 
essere - appunto sotto l'impero di Vespasiano - esclusivamente o 
quasi esclusivamente formato di militi oriundi delle province. « Da que-
sta ratio della disposizione risultano anche i modi della sua applicazione 
pratica: non già che i soldati dichiarassero le loro ultime volontà in 
forme arbitrarie, bensí secondo il costume dei loro paesi di origine, 	. e 
massime secondo il costume greco largamente diffuso nelle province e!-
lenistiche; non già che beneficiassero ogni specie di stranieri. bensi i loro 
compatriotti di origine, e fra questi principalmente i congiunti » 

Questa acuta teoria è fondamentalmente inoppugnabile. Neanche 
essa sfugge tuttavia - come tutte le teorie veramente innovatrici - 
a critiche di dettaglio. Io ritengo, dal mio canto, che la dimostrazione 
dell'Arangio-Ruiz si offra, cosf come è formulata dal suo autore ed ac-
colta dalla romanistica moderna, ad un triplice ordine di obbiezioni. 

* In RIL. 72 (1938-39) 355 ss. 
I L'origine del « tes!amentum militis » e la sua posizione nel dirlito romano 

classico, in BWR. 18 (1906) 157 ss. 
2 Cfr. SS 34, 35. V. anche su ciò Atene e Roma (1922) 221 Ss. 
3 Cfr, per tutti, nel nuovo senso, Jaas, KUNKEL, Ròmisches Rerht2  5 204.2, 

nt, 2. 
4 Questa è la formulazione riassuntiva piti recente dell'AitNcxo-Rurz: cfr. 

Istituz.4  524. 
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a) Obbiezioni di ordine dommatico. L'A.-R. nega che la ratio dell'isti-

tuto del tes/amentum mitiils sia quella simplicitas, quella imperi/la, 

quella ignoranhia iuris, che pur sono addotte dagli stessi mandati im-

periali che concedono il privilegio s, e vi sostituisse la propria ricostru-
zione storica. Ma dato che il fenomeno della virtuale saturazione del-
l'esercito romano con elementi provinciali non fu portato a compimento 

che con Vespasiano, e dato che il fes/amenlum miti/is risulta concesso 

primarnente (se pur come teinporatis concessio) da Cesare', come giu-

stificare il nostro istituto anteriormente al 69-79 d. C.? Ed inoltre, an-
che a voler considerare il solo tempo da Vespasiano in poi, dato che 
l'esercito non era solo formato da elementi provinciali, bens (se pur 

in minima parte) anche da romani puro sangue, e dato ancora che i 

miti/cs non erano tutti oriundi delle medesime province, bensi delle 
province romane piú varie, come poter configurare dommaticamente k 
ratio del testamentum inilitis, altrimenti che con la generica giustifica-

zione della simplici/as dei militari? La ratio legis non va confusa con 

1occasio tegis, b) Obbiezioni di ordine sistematico. L'AR., seguendo in 

ciò il Pitting, si sbarazza della vecchia discussione circa i rapporti fra 
Jestamenlum miti/is e pecutium castrense': i due istituti non vanno rav-

vicinati troppo, perché fioriscono in settori giuridici assolutamente di-

versi. Giustissimo. Ma il pecutium castrense ed il testamentum inilitis 

sono peraltro accomunati, sistematicamente, dal fatto di essere ambo 
privilegi militari, istituti tipici del ius singulare . Ora, dato che il te-

stamento militare appare già concesso (ma soltanto come temporalis 

concessio) da Giulio Cesare, e dato che il pccutiutn castrense appare 

5 Ch, D. 29.1.1 Pr., riportato infra n. 2. 
6 Cfr. ancora D. 291.1 pr. riportato infra n, 2. 
7 Cfr. BIDR, cit. 164 nt, 2. Per le citazioni della dottrina anteriore, v. in/ra n. 4. 

Parlo di ius singutare nel senso che noi moderni affidiamo alla parola (cfr,, 
da ultimo ARANGIO-Rulz, Istìtuz. cit. 31 s.). In altro scritto (bis stngulare, di pros-
sima pubblicazione) dimostrerò che la categoria dommatica ha singolare non ap 
partiene al diritto classico, bensi è il prodotto di astrazioni scolastiche del diritto 
postclassico. Torna spesso, in materia di testarnentum militi, e di peculium castrense, 
I. denominazione iris militare, ma è una pura denominazione di comodo, usata dai 
giuristi classici per poter raggruppare sotto un unico titolo espressivo disposizioni 
le più diverse attinenti ai militari, in contrapposzione con i civili: cfr., su questa 
terminologia e per una critica delle teorie che hanno addirittura cercato di costruire 
un sistema giuridico autonoma del mx militare, ARANOIO-RUIZ, in BTDR. cit. 170 s., 
cui aderisce, da ultimo, ORESTANO, «Las singulare » e « priviiegiurn » i,? diritto To-

rnano, estr. da ATJMA. 11 (1937) 120 nt. 2. 
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stabilmente introdotto da Augusto I, rimane inspiegabile come Augusto 
ed i suoi successori non abbiano rinnovata la concessione del testa-
menlum militis e come questo si sia risvegliato da un più che secolare 
letargo soltanto con Tito. c) Obbiezioni di ordine storico. L'A.-R, am-
mette, con l'unanime dottrina, che la concessio di Giulio Cesare fu spo-
radica e che il testamenlum militis si ripresentò alla ribalta del diritto 
soltanto con Tito ed i suoi discendenti IO  Ma concepire storicamente 
uno svolgimento siffatto è presso che assurdo. Possibile che gli impe-
ratori si siano ricordati, dopo qualche secolo, della vecchia concessione 
di Cesare ritornandola in vita? E dato che si sia trattato di un puro 
ricorso storico, possibile che un giurista classico sia andato a rivangare 
per una tarda concessione imperiale l'antiquato ricordo del conquista-
tore delle Gallie? Ed in fine, dato che è ben presumibile, se non certo, 
che Cesare abbia abbondato in concessioni verso i suoi militi, perché 
solamente per questa è stata fatta menzione di lui? O la concessio di 
Cesare ebbe un rilievo politico e giuridico particolarmente notevole 

ed allora è oscuro perché sia stata ripresa soltanto dopo un cosf 
longum aevi spatium -, o quella concessio non esorbitò dai limiti di 
un qualsiasi provvedimento occasionale di carattere militare 	ed al- 
lora è oscuro perché il ricordo di Cesare sia apparso nel commenta-
rio ulpianeo. 

Ognun vede che molte delle difficoltà che ancora presenta il tema 
delle origini del testamenlum militis si accentrano intorno ad un punto: 
la menzione di Giulio Cesare, fatta da Ulpiano in D. 29.1 .1 pr., come 
del primo creatore dell'istituto. Storicamente, dommaticamente, sistema-
ticamente il testamentum pn/li/is si spiega soltanto come un prodotto 
dell'epoca imperiale giù adulta, dell'epoca storica dei Flavi: fu solo al-
lora che, per la estesa provincializzazione degli ambienti militari, la 
simplicitas dei muti acquistò un rilievo cosí preminente, da essere ele-
vata a fondamento di un istiuito di privilegio tanto importante; n 
potremmo spiegarci altrimenti lo sviluppo pienamente autonomo segui-
to dall'altro privilegio militare del peculium castrense. 

Qui mi propongo di additare la via per il superamento di queste 
difficoltà, che incontra sul suo cammino la ricostruzione storica della 
teoria del testamenlum militis. Anche su questo punto è compito di 

Cfr, i testi citati injra n. 4. 
lo Gr. BIDR cit, 164. 
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una accorta ma inflessibile critica esegetica di tagliar netto il nodo del-
le contraddizioni. 

2. 	Tutta la nostra scienza circa le origini storiche ed il fonda- 
mento dommatico del Ieslame,,tzi,n mii itis si basa su un testo della com-
pilazione, che mi piace riportare per intero. 

D. 29.1.1 pr. (Ulp. 45 ad cd): Militibu, liberam testamenti /actio-
nem primi.,: quia'em divus Iulius Caesar concessi!: sed Ca concessio 
temporalis erat. postea vero primu, divus Titu: dedii: posi boe Domi-
tianu,: postea divus Nerva plenìssimam indulcntiam in milite, conta-
lii: eamque et Traianus secutu, est e, exinde mandati: mieti coepit 
caput tale. Caput ex mandati:: « Cam in notiiiam meam prolatum sii 
subinde testanienta a commilitonibus rclicta pro/erri, quae possini in 
controversiam deduci, si ad diligentiam legum revocentur ci observan-
tjam  secutu: animi 'nei integritudincm erga optimos /idelissimosque 
commilitone: simplicitati eorum consulendum existimavi, ut quoquomo-
do testati /uisscnt, rata esset eoram voluntas. faciant igitur testamenta 
quo modo voleni, faciant quo modo potermi su/ficia%que ad bonorum 
suorum divisionem faciendam nuda vo/unta: testatori, ». 

1. Mite: autem appellata,- vel a mititia, id est duritia, quarti pro 
nobi: sustineni, aul a multitudine, aut a ma/o, quod arcere milite: so-
le,,t, a"t a numero mille homjnum, ductum a Graeco verbo, tractum 
a tagmate: na,n Gracci mille hominam multitudinem rflLa appellani, 
quasi mi/lensimurn quemque dictum: wide ipsum ducem XtMapXov 

appellant. exercitus aulem nomen ab exercitatione iraxit. 
Già da parecchio il frammento ulpianeo ha dato la stura a dub-

biezze e discussioni molteplici. Si è discusso, sopra tutto, circa il si-
gnificato della frase sed Ca concessio temporali, erat, la quale segue 
immediatamente, a mo' di limitazione, la dichiarazione iniziale, che 
Giulio Cesare fu il primo a concedere il privilegio. Mentre alcuni si 
sono attenuti alla interpretazione piú semplicistica, che cioè la concessio 
di Giulio Cesare ebbe a terminare automaticamente con la morte di 
lui ", altri hanno, con maggior ponderazione, avanzata la spiegazione 
che Giulio Cesare pensasse a priori di limitare alla durata del proprio 
regime politico la concessione del privilegio t2;  altri, infine, senza far 

In qucsro senso è il MOHLENBH JCH, For!selziwg der Glùcks-Kom,nenrars 
voI. 42, 26. 

2 Casi FrrrINc. Das cas!rcnse pecui,wn HaIle 1871 10 
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mostra di fermarsi a sottilizzare sul significato letterale della frase, ne 
hanno pienamente accettata la dichiarazione in rapporto al fatto che il 
privilegio, concesso la prima volta sporadicamente da Cesare, non ac-
cennò a divenire usuale che con i Flavi u. Tre spiegazioni diverse, che 
si accordano tuttavia nell'essere per nulla affatto soddisfacenti. Non 
soddisfa di certo la prima, perché - a parte le obiezioni dianzi gene- 

ricamente svolte 	è inammissibile che Ulpiano abbia potuto dire che 

la concessio temporalis erat, volendo significare che invece essa tempo-

ra/is fait. Né tanto meno resiste alla critica la seconda, se si pensa 

che essa non soltanto sforza (e molto) la lettera del testo ulpianeo, ma 
contraddice al concetto stesso del privilegio militare circa la libera 

testamenti factio dei milites: che la concessione fosse limitata e do-

vesse essere a priori considerata da tutti come limitantesi alla durata 

del potere politico del concedente, era ovvio, si che non v'era neces-
sità di dichiarano, mentre l'averlo dichiarato per Giulio Cesare po-

trebbe implicare, d'altra parte, che Tito ed i suoi successori intendes-
sero la concessione come perpetua, il che sarebbe stato semplicemente 

ridicolo 	L'unico significato plausibile della frase in discussione, quan- 
do non la si esamini peraltro da vicino e col metro della sintassi, è 
quello di una constatazione del carattere sporadico della concessione di 
Giulio Cesare, la quale fu ripresa e rinnovata soltanto a distanza di un 
secolo da Tito e dai suoi successori: ma deve essere appunto questa 

stonatura, questa innegabile discrepanza fra l'ambiguo significato lette-
rale ed il necessario significato logico della frase, a darci adito a so-

spettare che essa non provenga dallo stilo di Ulpiano. 
Ed il sospetto iniziale si corrobora quando, con un'analisi pia ac-

curata, si cerchi di penetrare il senso, per vero non perfettamente 
chiaro, del periodo ulpianeo. Giulio Cesare viene dunque additato come 

colui che primus concesse ai militi la facoltà di testare quonzodo volent, 

quomodo poterint. Ma seri dubbi vanno elevati circa la fondatezza di 

questa indicazione: essa è - lo ripeto - altamente inverosimile, non 

tanto perché forse il testamentuni in procinclu non era ancora, ai tempi 

3 AnGio-RUiz, i,, BIDR. cit. 158: « 	il i, militi,, a parte la temporali: 
concessio di Cesare, non ebbe sviluppo autonomo che a partire dall'età dei Flavi 

4 Invece proprio il fatto che Tito ed i suoi successori rinnovarono di volta 
in volta la concessione, sin che essa divenne tralaticia nei mandati imperiali, di-
mostra, se pure è necessario, che ciascuno dei Flavi non considerò affatto come 
perpetua né la co,iceysio del predecessore, né quindi la propria. 
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di Cesare, del tutto scomparso v, quanto perché è incredibile che Ce-
sare, in un periodo di disfacimento della compagine repubblicana ma 
non certo ancora orientato verso il sistema augusteo del principato, sia 
potuto giungere a tanto da concedere la libera testamenti /actio ai mi-
litari, e da concederla, a quanto pare, con la stessa ampiezza con cui 
essa fu ammessa dai Flavi e consacrata nei mandati dei loro succes-
sori ". Né basta. Contraddizione patente si ha - è inutile negarlo 
fra le due affermazioni primus quidem divus Iulius Caesar concessit e 
postea vero primus divus Titus dedit: o fu primo Cesare, e non fu 
primo Tito, o fu primo Tito, e non fu primo Cesare. E non si obbietti 
che la contraddizione è eliminata dalla frase sed ea concessio temporalis 
era!: cosi vorrebbe essere, ma c.si non è. Invero, dato e non concesso 

che quella frase sbiadita provenga proprio da Ulpiano, quale che sia la 
interpretazione che se ne voglia accogliere, rimane sempre che la con-
cessio fu temporalis per Tito alla stessa maniera come fu temporalis 
per Cesare: tanto per l'uno quanto per l'altro si trattò, a distanza di 
pid di un secolo, di una concessione della medesima ampiezza (libera 
testamenti /actio) e parimenti limitata nel tempo alla durata del loro 
potere. Non può credersi, in conclusione, che lo stesso giurista - con 
o senza la frase sed ea concessio temporalis erat - abbia potuto as-
segnare la priorità nella concessione del privilegiurn tanto a Cesare, 
quanto a Tito: o l'una o l'altra assegnazione di priorità è indubbia-
mente posticcia. Ed io penso che, nel concorso della menzione di Ce-
sare e di Tito, bisogni dare per una volta tanto, a Tito quel che è 
di Tito e bisogni riconoscere perciò che solamente quest'ultimo intro-
dusse a favore dei militari la libera testamenti faclio. Ammesso infatti 
il carattere insiticio della proposizione sed ca concessio temporalis erat, 
e preso atto di ciò, che l'unico possibile significato di essa è nella 

15 È quanto sostiene lo ZOCCO-ROSA, in Annuario ddllhslituzo di Storta del di-
ritto romano di Catania 8 (1901-1902) 125 ss, confutato da1I'ARANGIO-RUZ, in 
BIDP.. cit. 158 (spccialm. in. 34). Non pare contestabile la opinione della migliore 
dottrina (in questo senso jÒxs, KUNKEL, Ròm. IL cit. S 203.1) che l'antico testa-
en-han in procinclu sia caduto, a partire da circa il 150 .,G, in desuetudine. 

6 Strano poi che di questa concessione di Giulio Cesare non si abbia alcuna 
altra notizia, mentre egli stesso, ed altri ancora tanto si sono diffusi sulle vicende 
della sua vita militare e politica. Degno di nota è che Cicerone (de nat. deo,. 2.3; 
de or. 1.53) si lana della scomparsa del testamentum in procinclu, dando mostra 
di ritenerlo l'unico modo di cui potrebbero avvalersi i militari, onde disporre 
,nortis causa durante 'e campagne e nell'imminenza delle battaglie. 
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constatazione del carattere sporadico della concessione di Giulio Cesa-
re, chiaro è che il glossatore di Ulpiano non avrebbe aggiunto postea 
vero primus divus Titu: dedìt, bensi presumibilmente solo postea vero 
a'ivus Titus dedit: il secondo primus non si giustifica, nei nostro fram-
mento, se non ammettendo che già figurasse nel testo genuino ulpianeo. 
Quivi mancava invece la prima dichiarazione (e cioè primus quidem 
divus Iulius Caesar concessit) ed il commentatore postclassico - stante 
il primus che già qualificava Tito rispetto alla concessione del resta -
menlum militis - doveva quanto meno dire che Cesare (al quale era 
dedicata la sua osservazioncella marginale) era stato lui il primo, il 
vero primus a concedere il privilegio 17 

Certo è che non siamo di fronte ad un emblema dei commissari 
giustinianei. Difficile è ammettere che possa essersi trattato giusto di 
loro, perché essi non avrebbero perso il tempo a resuscitare il ricordo 
di Giulio Cesare. Ma un lettore postclassico sL Io congetturo senza 
esitazione che il frammento di Ulpiano sia passato per le mani di un 
glossatore pedante e completomane, che si è deliziato a postillarlo in 
maniera minuta e balorda, ma fortunatamente visibile. Se stramba re-
mniscenza saccente è la menzione di Cesare come primo elargitore del 
privilegio, riempitivo da completomane è il post hoc Domilianu,, frase 

sgrammaticata ed inelegante (post hoc), con la quale si è tenuto ad 
indicare l'imperatore intermedio fra Tito e Nerva, Domiziano. 

E si noti, a complemento di questi cenni, che postclassico, e pro-
babilmente dello stesso commentatore pregiustinianeo , è tutto il pa-
ragrafo 1, del quale il giurista classico avrebbe potuto soltanto arros-
sire. Non mi sfugge che anche i giureconsulti dell'età aurea erano al-
quanto dilettanti in materia di etimologie, ma da questa verità sino 
all'ammettere che Ulpiano potesse addirittura scrivere la filza di osser-
vazioni banali che si leggono in D. 29.1.1.1 ci corre, e molto. Vel 

aut. 	arti . . arti . . è già indizio grave della provenienza non clas- 
sica di questo paragrafo. Si aggiunga poi che Ulpiano avrebbe scritto, 
se dovessimo prestar fede al testo, che miles - 	appdllatur a militia, 

id est duritia quavi pro nobis sustineni, e che, se anche il costrutto 

Il umIli e DIa I ore o tc Iass ico a reb be a n che d vu to Ca n ce! lare, a rigore, il 
pr,,nus che r,el resto u I pianeo precedeva divus Tims. In ogni caso, ben altro sa-

rebbe stato se egli stesso avesse scri I o quel primus. cd altro è che egli invece ab-

bia omesso di cassarlo. 
IS Salvo le parole ducrun a G,-acn, verbo lrac-(utfl a tagmate, su cui in/ra or. 19. 
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non fosse scompaginato, l'osservazione ora riportata rimarrebbe pur 

sempre di una scipitaggine esemplare. E che dire delle etimologie miles 

i multitudine, oppure a male,)  quod arcere milite, soleni, o infine a 

numero mille hominum con tutto lo scomposto conversare sul t&yw 

che segue 19?  E cosa c'entra l'etimologia di exercitas? E perché, da ul-

timo, tutto questo complesso di etimologie strampalate, gettato li alla 
rinfusa come merce di scarto su un banchetto alla fiera? La tesi del-

l'inquinamento postclassico si inipone 

Io ritengo, per concludere su questo punto, di dover proporre la 

seguente ricostruzione di 0. 29.1 1;  

Ulp. 45 cd ed. 	 Commentatore postclassico 
Militibus liberam testamenti 1cr- 	(a) primu, quìdem divus Iulius 

tionem (a) primus climi, ?itus de- Caesar concessii: sed ea concessio 
dii: (b) ponea divus Nerva pieni,- temporalis erat. [postea vero] 21  
simam indulgeniiam in milite, copi- (b) posi hoc Domitianus: 
tu/il: eamque cI Traianus secuius 
est c/ exinde mandati, inseri coepie 
caput tale (c): « Cupi in noiiiiarn 	( c) Capiti ex mandati, 
-. testatori, » (d). 	 d) It'Iilcs antere - traxit. 

3. - Non insisterò oltre sul punto che il fondamento razionale 
del testamepitum mi/ui, non può essere altro che quella simplicutas, di 
cui appunto parla il caput ex mandatis riferito da D. 29.1.1 pr. I] con-
testarlo significa, a mio avviso creare discussioni su punti che dovreb-
bero essere pacifici per la loro stessa evidenza. 

All'Arangio-Rui-z, che tende a fare del frutto della sua intuizione 
storica circa le origini del privilegio la ratio, addirittura, del medesimo, 

'9 Il Momnisen. non sospeuantln 1, guluinità di questo paragrafo, proponeva 
tuttavia la espunzione di due/un, a Graeco verbo trae/un, i lagnate, parole di evi-
dentissimo carattere glossanno rispetto alla menzione dcl rànt. lo ritengo in-
vece che queste parole siano un glosserna apposto alla glossa primitiva del dettato 

pi a neo. 
Le parole capa cx manda/is con 1, quali "iene introdotto il riferimento 

letterale dei mandata sul testa,nentum ";e!,tp sono riconc,sciute insiticie da tempot 
i. Index interpoIaIiorum ahl. 

l Postea vero è il segno della giunzione della glossa postclnssica con il testo 
genuino di Ulpiano. Se tale giunzione sia avvenuta ad opera dei compilatori giu-
stinianci, o pur di un qualche precedente scriba, è questione che non possiano 
risolvere e ch'è, comunque, inutile. 
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io mi permetterei di obbiettare questa. Come egli ha (e molto giusta-

mente) criticata la teoria che la ragione del res!amentum militis fosse 
da ricercare nelle diflicoltà del tempo di guerra - sopra tutto in base 

alla considerazione che il milite godeva del privilegio anche in tempo 
di pace -, cosi, con ragionamento analogo, può dirsi contro la sua 
teoria che non tutti i nilitcs erano poi oriundi delle province, che in 
ogni caso, anche se ridotti a pochi, i soldati originari di Roma rima-
nevano sempre la regola, di fronte alla eccezione rappresentata da quelli 

di altra origine. L'Arangio-Ruiz ha enunciato perciò, se mai, il fonda-
mento storico, ma non certo quello razionale della concessione impe-

riale del privilegio. 

Per ricercare la ratio del testamentum militis, bisogna contentarsi 

di un elemento piú astratto e generico: intendo dire la simplicitas, la 

imperitia, la ignorantia iuris dei militari, ed in ispecie dei militari di 

professione. Solo questa giustifica nella sua interezza, in ogni suo lato, 
il testamenlum militis da un punto di vista dogmatico, anche se in 

pratica i singoli imperatori, rinnovando la concessione, avranno di volta 
in volta tenuto sempre maggiormente presente la opportunità di an-
dare incontro alla inesperienza dei militi oriundi delle province. Se 

anche, insomma, il capi,t ex mandatis non ci avesse esplicitamente at-

testato la ratio del testamentum milito, rappresentata dalla simplicitas 

dei militari, proprio a questo concetto della simplicitas avremmo do-

vuto far ricorso per chiarirci dommaticatnente il perché dell'istituto. 

4. - Oscuro è rimasto, fin oggi, perché i due massimi istituti 

del ius militare romano 23 - testamenhum militis e peculium castren-

se - non presentino interferenza alcuna nei loro regolamenti. La ro-
manistica del secolo scorso si è espressa in vario senso, ma senza rag-
giungere risultati concreti e sopra tutto, a mio avviso, senza ben in-

quadrare la questione. 
L'istituto del pecuuium castrense fu introdotto dall'imperatore Au-

gusto, come le fonti seguenti ci attestano: 

Ulp. reg. 20.10: ... divus Augustas [Marcus] (mandatis) 

r Cfr. B!DR. cit. 167 Ss. 
23 Sui significato della locuzione ì,,s militare, v, le precisazioni svolte retro nt 8. 
24 Gli editori si limitano in generate ad espungere la curiosa ed inspiegabile 

nenzione di Marcu,. A me pare di poter aderire all'arguta congettura de] FITTINO, 

Peculium ci, 12 s., che Marcur sia il risultato di un guasta del termine manda/is, 
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constituit, ul Jilius /amiliae rniles de CO peculio, quod in castris a4qui-

sivit, tesiamentum facere poni!. 
Inst. 2.12 pr.: ... quod quidein initio tantum militanlibus datum 

est, tam ex auctoritfle divi Augusti quarn Nervae, nec non optimi impe-
ratoris Traiani; postea vero subscriptione divi Hadriani etiam dimissi, 
militia, id est veleranis, concessum est. 

Il privilegio consistette dunque, in origine, nella concessione fatta 

ai flUì familiarum in attività di servizio militare di testate liberamente 

sopra i beni che essi avessero acquistato in castris. Tali beni forma-

vano di già, a quanto pare, una sorta di patrimonio materialmente 

separato da quello rimanente del miles (sui iuris), o del paterfamilias 

del mites (alieni iuris), un peculium castrense ta , 11 privilegio non do-

vette consistere in altro, nei primi tempi, che nel dare sanzione giuri-
dica ad una situazione di fatto: quella per cui il peculium castrense 
del filThs familias era, per necessità di cose, sensibilmente indipendente 
dal patrimonio del pater. 

Ora, già la dottrina del secolo scorso si fece non poca mera-
viglia del fatto che i due istituti del testamenlum militis e del peculium 
castrense apparissero, anche nella contingenza relativa alla loro prima 
introduzione, del tutto indipendenti. Vi fu chi ritenne che il a!ivus 
Iulius Caesar di D. 29.1.1 pr. altri non fosse che lo stesso Augusto , 
E chi ritenne, viceversa, che il divus Augustus di Ulp, reg. 20.10 e 

di Inst. 2.12 pr. altri non fosse se non lo stesso Cesare t;  altri ancora 
sostennero, con una certa qual disinvoltura bisogna dire, che il privi-

legio del peculium castrense era implicito in quello del testamentum 
militi:, si che la concessione del divo Augusto fu in sostanza la ripe-
tizione di un mini" contenuto già nel maius concesso da Cesarea. Ma 
il contrasto rimaneva tal qual era, né a risolverlo bastò la giusta affer-
mazione del Fitting ', pur oggi universalmente seguita °, per cui ogni 
contraddizione veniva negata, in quanto che i due istituti fiorirono in 
sfere giuridiche assolutamente diverse. Qui stava appunto il problema: 

5 Cfr,, in questo senso, FITTING, Pecuhum Cit. IS nt. 10: « Und sehr wohl 
mògflch, dass davon und nichr von dem gew61nlichen peculium det Sklaven und 
Kinder die Benennung unseres lnscizutes ausgegangen ist », 

Cfr,, da ultimo, FITTING, Veber de,, Bevi/I de, Riickziehung 10 nt. 9. 
Z7 V,, per le citnjoni, FITTING, Pectdium Cit. 15 nt. 5. 
ts Cfr, per le citazioni, FITTING, Peculium cit. 15 nt, 6. 
" Peculium ci'. 16 ss. 

Cfr, infatti l'adesione dell'ARANGIO-RuIz in BIDR. cit. 164 nt. 2. 
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perché i due istituti si svolsero cosi separati e come mai il peculium 
castrense, essendo stato introdotto dopo il testan,cntum militis, non fu, 
come pur sarebbe stato logico, né regolato né giuridicamente trattato 

quale uno speciale capitolo della teoria relativa al testamento dei 
militari? 

Degna di considerazione è la circostanza che, in materia di peni-
tium castrense così come in materia di testamento dei militari, difetta 

nel modo più assoluto qualunque attestazione più esplicita delle fonti 

circa le concessioni fatte dai primi imperatori e che, sopra tutto, sol-

tanto dal secondo secolo in poi paiono i giuristi occuparsi un pochino 

con l'andar del tempo, sempre un po' di pit, tanto del primo, quanto 
del secondo istituto g. Questo disinteresse della giurisprudenza è, in re-
lazione al zestamenlum militis, addirittura sorprendente: trattavasi, in 

questo caso, di un privilegio generale, il quale importava una eccezione 

troppo notevole al sistema ereditario romano, perché non potesse inte-

ressare anche e sopra tutto — se veramente fosse stato introdotto da 

Giulio Cesare — i giuristi anteriori a quelli dell'epoca adrianea, e cioè 

Giuliano e Pomponio, che paiono invece essere stati i primi a parlar-
ne 31,  Anzi — sempre che si tenesse per vera la introduzione del testa -

menlum militis operata da Cesare — il disinteresse della giurisprudenza 
romana sino al secondo secolo dovrebbe produrre sorpresa anche in 

ordine al pecutitm castrense. Quest'ultimo è un privilegio particolare e 

limitato di cui può concedersi che sia esistito qualche tempo ai margini 

del diritto, si da non generare appositi commenti giurisprudenziali 33,  

ma se esso fosse venuto in vita dopo il testamenlum militis non avreb-

be potuto che incardinarsi in questo che rappresentarne una applicazio-

ne particolare rispetto ai mi/i/cs /ihi/amiliarurn; o perlomeno avrebbe 

31 L'osservazione è stata ià fat a dii! FITTING, Peculiurn cit. 20 m. 12. 1 giu-

risti più antichi che paiono occuparsi (ma  molto di sfuggi a) dell'istituto del pec&-
Iium castrcfr,3e sono Giuliano 0, 38.2.22; 39.6.15) e Pomponio (D. 38,17.10 ,1 

49.17.10). Anche per il /csta,ne,uum mit,/rs i giuristi che primi ne parlano sono 
Giuliano (D. 29.1.20; 17.1) c Pomponio (I). 29.1.3). Come giustamente osserva il 
Fìccing, quello che veramente stupisce si è che ambedue gli istituti non paiano 
menomamente trattari, malgrado 'enorme interesse che avrebbe dovuto suscitare nel 
mondo della giurisprudl da giuristi anteriori: nemmeno un richiamo si ha in-
fatti ai predecessori di Giuliano e Pomponio. 

Cfr. retro nt 31. 

indisctì ibile, infatti, che la genesi dei privitegia presentasse ti n carattere 
eminentemente politico. Cfr., da ultima, sull'argomento, ORESTANO, in AUMA. nt. 
106 Ss. 
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dovuto la temporali, concessio di Cesare ripetersi, ad opera di Augusto, 
limitatamente ai castrcnsia peculia dei milites. Ma in questo caso non 
ci sapremmo spiegare perché la evoluzione storica posteriore del pecu-
flutti castrense abbia assunto caratteri cosi spiccati di indipendenza ri-
spetto a quella del teseamenlum militis; non ci sapremmo spiegare per-
ché, in una parola, il peculium castrense non si sia storicamente svi-
luppato secondo la direttrice della facoltà di testare concessa ai /iliifa-
miliarum, ma si sia svolto invece secondo la direttrice, tanto diver-
gente, del carattere peculiare dei bona castrensia . 

La conclusione storica dianzi raggiunta nel campo esegetico tran-
quillizza circa il silenzio della giurisprudenza anteadrianea e circa l'au-
tonomo sviluppo subito dai due istituti in esame. Da Augusto a Nerva 
il peculium castrense, sorto come privilegio a carattere essenzialmente 
politico, segui una sua linea progressiva di sviluppo, che Io portò ad 
immettersi nella teoria dei rapporti giuridici patrimoniali della famiglia 
romana; solo molto tempo dopo Augusto, con Tito, fu introdotto il 
nuovo ed amplissimo privilegio del iestamentum militi,, che, anch'esso 
al tempo di Nerva (qui plenissimam indulgentiam in milites contuli:), 

entrò a far parte del sistema giuridico romano, in un campo natural-
mente ben diverso, cioè nel settore del diritto ereditario generale. 

La vera ragione per cui la connessione fra testamenlum militis e 
peculium castrense rimase, nel diritto romano, entro la sfera del gene-
rico e per cui non può farsi leva sull'uno ai fini dello studio dell'altro, 
sta, per concludere, in ciò: che il peculium casirense, istituto anteriore, 
aveva ormai già raggiunta una sua approssimativa fisionomia e sistemazio-
ne dommatica, quando venne introdotto nel mondo del diritto il testa-
mento dei militari 

Sullo svi I uppo s'orico del peculiuuz casti-c'ne come peculwm, almeno per 
in primo periodo del di'in11 classico, cr. FIT1 IN(, Pecutiupn cit. 92 Ss. 
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1. - Il problema relativo alla revocabilità per implicito di una 

,nanumissio (direcia) testamento, mediante un successivo legatum aven-

te ad oggetto lo stesso servus, suole essere incentrato essenzialmente 

intorno a due testi di Paolo: 
D. 31.14 pr. (Paul. 4 Vii.): Si idem servus et legatus ei liber 

iussus sii, favor libertatis praevalet: si,, autem et in posteriore scriptura 
legatus est ei evidens ademptio liberiatis ostenditur, legatum pro pier 

defuncti voluntatem praevalebii. 
ID. 40.4.10.1 (Paul. 4 Sab.): Si servus legalus liber iussus est, 

liber est. sed si prius liber esse iussus, panca legatus sii, si quidem 
evidens voluntas sii testatori,, quod ademit libertatem, cum placeat 
bodie etiam lihertatem animi porse, legato eum cedere paio: quod si 

in obscuro sii, tunc javorabiiius respondezur liberum fare. 
La dottrina prevalente, per vero, non dubita della classicità della 

revoca implicita, ma dubita tutt'al più della genuinità degli incisi che 
condizionano la revoca ad una particolare evidenza della volunta, adi-

mendi del testatore Tuttavia, non è mancato chi ha sostenuto 11 ca-
rattere insiticio di tutto quanto attiene alla revocabilità implicita della 

Ubertas 	E questa tesi radicale è stata ripresa e sviluppata, per vie 
parzialmente diverse, dai due più recenti studiosi del tema, l'Astolfi 
e il Talamanca , con argomentazioni che vanno adeguatamente esa-

minate. 

* In Labeo 9 (1963) 7 ss. 
Da ultimo: BIONDI, Diritto romano cristiano 2 (1952) 418; Voci, Diritto ere 

ditario romano 2.1 (1956) 323 s. Altre citazioni in ASTOLFI (m. 3) 158 S. e in 
TALAMANCA (nt. 4) 5 nt. S. 

2 In questo senso da ultima: Ggosso I legati nel diritto romano, p. g. 2  (t962 

329 s. Altre citazioni in ASTOLFI nt. 3)  158. 
3 Studi sull'interpretazione della revoca implicita in materia di legati e di ma-

nomissioni, in SDHI. 25 (1959) 128 ss., spec. 135 ss. 
Sul concorso fra legato e manomissione, in St. Biondi (s.d.) estr. (1961). 
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A mio avviso, ogni tesi sia pur limitatamente interpolazionistica 

deve essere, in ordine al nostro argomento, recisamente respinta s. I due 

testi di Paolo sono sostanzialmente genuini. Da essi e da altri fram-

menti 6  si ricava, con sufficiente sicurezza, che sul punto vi fu, nel-

l'ambito del diritto classico, una progressiva evoluzione giurisprudenziale. 

2. 	Poco convincente è, se non erro, la critica esercitata dal- 

l'Astolfi 7  nell'esegesi di D. 31.14 pr. e di D. 40.4.10.1. Egli espunge 

come giustinianei, sulle tracce di precedenti critici': dal primo testo, 
sin autem reE,; dal secondo, si quidem reti. In età classica, secondo 
questo autore 9, solo la manomissione fedecommissaria poteva essere im-

plicitamente revocata dal successivo legatum avente ad oggetto il servus. 

In regime di ha exzraordìnarium, una quaestio voluntatis era perfetta-
mente concepibile s, ma in regime & ira civile valevano solo criteri 
obbiettivi di interpretazione, e più precisamente valeva il criterio del 
favor libertatis. La rilevanza iure civili di una adempeio libertatis im- 
plicata da successivo legazum sarebbe stata « impossibile » per due or-
dini dì ragioni: in primo luogo, perché, nell'ipotesi & duplice manu- 
missio (direcla) testamentaria, levissima (e non novissima) scriptura valet, 

cioè sulla manurnissio disposta per ultima prevale quella disposta per 

prima, se piú favorevole"; in secondo luogo, per il fatto che « ricono- 

5 Respinta deve essere, in ogni CaSO, l'impostazione critica basata sulla ormai 
superata contrapposizione tra « classico » e « giustinianeo », che sembra invece se-
guita con piena fiducia dall'Astolfi e dal Talamanca, 

Cass.-Javol, D. 31.37; JuI-Afr. D. 30.108.9; Gai.-Jul. D. 30.683; Scaev,-
Marcian, D. 4055(1 

Cii. (nr. 3) 157. 
V. retro nt. 2. 
Cit. (t. 3) 152 Ss. 

ASTOLPI (nt. 3) 153: « l'essere, sempre il fedecommesso, un istituto basato 
essenzialmente sulla volontà, implica . . supremazia della voluntar testantis sul favor 
libersatis ». Non ho ben capito quest'altra affermazione: « l'atipicità del fedecom-
messo permette l'efficacia immediata della revoca implicita a una manomissione ». 
Stando al convincimento dell'a., che iure civili la tipicità delle disposizioni testa-
mentarie impedirebbe la concepibilità di una revoca implicita, ne dovrebbe scatu-
rire che anche la revoca di una ma,iwnissio ex fideicommisso fosse inattuabile me-
diante un Ieatum (disposizione testamentaria in forma tipica). È stata questa, forse, 
la ragione che ha indotto il BESELER (ZSS. 47 [1927] 377; già Bettr. 2.103), se-
guito dal TuMEDEI (RISG. 63 [1919] 98 nt. 1), ad espungere da D. 40.5.50 anche 
per fideicommissnm (sul che i. in/ra n. 5). 

I Impeccabile dimostrazione in AsToiti (nt. 3) 130 ss. Da notare che, in 
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scere efficacia iure civili ad una revoca implicita della manomissione te-
stamentaria mediante un legato, significherebbe derogare al principio 
basilare del ha civile, secondo il quale ogni disposizione testamentaria 
deve assumere una forma tipica » 12 

Il secondo argomento è una petizione di principio: il problema 
da risolvere è appunto se, in età classica, e più precisamente in età 
tardoclassica 13,  vigesse ancora incorrotto il presunto principio basilare 
del itt5 civile. D'altra parte, è chiaro che, di fronte a due disposizioni 
contrastanti (una manurnissio e un kgaturn, aventi ad oggetto lo stesso 
servus), una decisione bisognasse pur prenderla, a sfavore dell'una o 

dell'altra, oppure, se si vuole, a sfavore di tutte e due li:  è chiaro, quin-
di, che, pure in mancanza di una formale ademptio (precedente o suc-
cessiva), si verificava, era necessario che si verificasse, la paralisi di una 
delle due disposizioni testamentarie o di entrambe. 

Quanto al primo argomento, esso indubbiamente dimostra che la 
voluntas testantis (certamente rappresentata dalla scrittura novissima) 

veniva subordinata dai giuristi classici al favor libertatis 15 , ma lo dimo-

stra per l'ipotesi di due manumissiones divergenti, non per l'ipotesi di 

collisione tra manumissio anteriore e legatura posteriore. Per questa ipo-

tesi parlano chiaro i due testi paolini testi che sono fortemente raf-
forzati dall'analogia con il caso di collisione tra due legata (in ordine 

al quale ha la prevalenza la scriptura novissh;:a) 16 , ma che, anche se 

non potessero valersi di questo robusto sostegno, non sarebbe giusto 
mettere a tacere sulla base di una presunzione generica, evitandone una 

specifica e diretta esegesi critica. Tanto più che, comunque, la presun-
zione è assai debole, perché alquanto diverso è il caso del servo prima 
manomesso e poi legato da quello del servo manomesso due volte. In 

casa di più manomissioni (edecamniissarie dello stesso scruta, non levissima speceanda 
est, sS novissima, quia »0 rterior vn/antas potior habc'ri debel (Gai. D. 35.1 90) 

12 A5TOLFI nt. 3) 153, che cita a 505 egn° UIp, 2 lì (testo che, peraltro si 
limita a fissare il principio generale che flbertas sicut dan, isa e! aduni - 	potcst). 

'o L'età di Paola; dagli Antonini ai Severi. 
14 P proprio l'Astolfi ad affermare ed a dimostrare che, nel caso di duplice 

manomissi000 dello schiavo una delle due dìposizionì tipiche (quella meno favo 
revole al sercus era sacricata v. retro sa. Il. 

5 Onde la tipremazia della scnp/ma Ievisvinta. 
6 Gr. D. 35.1.87 e 89 (Valens I fidcicornwj (Juod tradit,,,n est in legatis 

novissimam, in tiber/atibus (evissi?nant condicinnem spectandam esse - - - non ad ca 
du,ntaxa, pertint, qtgae sacpius sub iivrsis cond,cwnibus, sed etiam quae primo 
pure deinde su!, condicione ìantur n'IL 
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questo secondo caso, il testatore ha sempre voluto liberare il servus, 

sia pure a condizioni diverse, e quindi il criterio del favor libertatis è 

plausibile; nel primo caso, il testatore dapprima ha voluto liberare il 

servo, di poi certamente no, tanto è vero che lo ha legato, sicché l'in-

tervento del favor libertatis a discapito della vo?tintas testanhis assume 

un carattere assai più drastico, quindi assai meno attendibile. 

3. - TI Talamanca. opportunamente avvertendo che solo l'esegesi 

testuale potrebbe fondare il sospetto di rosi radicale travisamento dei 

due testi di Paolo, si volge appunto, per dar credito alla tesi inter-

polazionistica 7  a sviluppare e completare le argomentazioni critico-ese-

getiche di precedenti romanisti . Se ho bene inteso il suo pensiero, egli 
dimostra l'c intervento compilatorio » 19 approssimativamente cosL Già 

in ambedue i passi è sicuramente insiticio l'aggravio dell'onere di prova 
costituto dall'esigenza di una cvidens voluntas adimendi del tesIator 10  

ma di importanza maggiore, anzi decisiva, è il fatto che in D. 31.14 pr. 

I. decisione contenuta nel periodo iniziale ' (prevalenza della manunzi:-

sio sul legatum) è giustificata dal Javor libertatis. Dunque, è un criterio 
obbiettivo, il favor libertatis, a far decidere Paolo tra la 'nanumissio e 
il legatum; dunque, Paolo, avendo optato favore libertatis per la ma-
numìssio nei confronti del legatum non può essersi subito dopo con-
traddetto, optando per il legatum posterìus nei confronti della manu-

'nissio; dunque, lo stesso Paolo non può aver ragionato diversamente 

in D. 40.4.10,1; dunque, anche in questo secondo passo la decisione 
favorevole al legatum posterius è tribonianea n. 

I' Egli accetta  Iliunpoliere dì ee ,'ute"7 reti in Il 31 14 Pr e di sed si 
»rius rei?, in Iii 40.4.10.1, 

ri TaMpc (nr, 4) 5 55, 
I Intervento « compilatorio », cioè gìiìstinianeo. Gr. p 5: « la dottrina preva-

lente è nel senso che soltanto l'aggravio dell'onere di prova per il caso deII'ademptio 
ad opera del legatur' poster:zs debba considerarsi iiuniniunno . . . A me sembra 
invece fondata l'opinione per CL(i l'intervento compilatorio nei passi in questione 
debba considerarsi più vasto, nel senso che ai bizantini è dovuta altresf la possi-
bilità di congurare tin'invalidaziorie della Iihertar ad opera del legato, quando 
questo segua quella 

20 In pf6 proverebbe l'origine bizantina Jell'adcmptzo libcrtatis in D. 40.4.10.! 
I. motivazione crin/ placeat hodip ( cfr. GUARNErn CITATI, Indice sl,.) etiem liber-
t&em adirni posse 

Si idL'm—praepalet 
12 SS si prius—_praevalebit. 
2J Ga  LI,tarneflte i' 	SIANrA 7 - 1 	1$. t'cl 'de. richiamandosi .]]',,a,. di 
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I motivi principali per cui la diagnosi consequenziaria ora esposta 

non mi convince sono tre: in primo luogo, che l'alterazione dei due 

testi, se pur si voglia ammetterla, non può essere stata integralmente 

compilatoria; in secondo luogo, che le due impostazioni contraddittorie 
(criterio del lavo, libertati, e criterio della scriptura posterior impli-

cante mia ademptio), se pur si voglia escludere che possano risalire 

allo stesso giurista non perciò vanno necessariamente ritenute l'una clas-

sica e l'altra postclassica; in terzo luogo, che la dupPcità di imposta-

zioni non implica una insanabile contraddittorietà. 

Induce a dubitare del carattere integralmente compilatorio delle 

alterazioni viste dal Talamanca (posto per un momento che alterazioni 

vi siano) essenzialmente il fatto che i due frammenti in discussione 

appartengono a masse bluhmiane diverse: massa edictalis D. 31.14 pr. 

massa Sabiniana D. 404.10.1 . Se, con la dottrina corrente , si am-

mette che i giustinianei lavorarono per sottocommissioni di massa, è 

poco verosimile che una identica interpolazione sia stata operata dalla 

sottocommissione edittale e da quella sabiniana . Né la valutazione di 

scarsa attendibilità muterebbe di molto, se si volesse dare credito alla 

mia opinione 27  secondo cui le tre masse bluhniiane principali (edittale, 

sabiniana, papinanea) sono il frutto di separate elaborazioni scolastiche 

pregiustinianee. D'altra parte, almeno in D. 404.10.1 vi è, contro Giu- 

Taleleo 1-i. 46.63 1), l'ipotesi de!l'AsrolG, 157 s.. che Paolo parlasse originariamente, 
nel testo di D. 404.10.1, della libersas fedecommissaria. Egli prospetta piuttosto 
l'ipotesi che il rimaneggiamento giustinianeo del fr. 10.1 abbia fatto sparire il pro-
file del Driar liber/atis, che è rimasto esplicito in 0. 31.14 P, 

14 Si aggiunga che se veramente esigenza della evideus volunia, costituisse, 
come pensa il Talamanca, un « aggravio dell'onere di prova » dell'implicita adempizo 
iibertatis, si dovrebbe logicamente ritenere che vi fu uno stadio precedente dei 
testi in cui quell'aggravio non incombeva su! criterio della novissima scriptura: 
pertanto se la evic/cns voluntas testatoris fu introdotta nei due frammenti dai giu-
stinianei, è chiaro che non da questi ultimi, ma da glossatori precedenti dovette 
essere introdotto il principio della prevalenza del leatum porterius. Ma, come ve-
dremo (i.,fra n. 4), non sembra che la prevalenza del legatum posterius sia stata 
mai disgiunta dalla condizione si evidetis adernptio Iibertatis ostenditur (o si quidcm 

evìdens votunlas si! ecstatoris). 
Per tutti: AxANrno-RUIZ, Storia dcl diritto romano7  (1957)  381 ss. 

16 0 che l'interpolazione eseguita dall'una sottocommissione sia stata adottata 
dall'altra per suggerimento della commissione plenaria. O che l'interpolazione sia 
stata dettata direttamente dalla commissione plenaria. 

27 GLIARIN0, La méthode de compilation des « Digesta fustiniani », in R10i4. 

12 (1957) 269 sa. 
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stimano e i suoi compilatori, l'indizio significativo del puto : un 

verbo, un modo, un singolare, che difficilmente alla maestà di Giu-
stiniano per un verso, alla pluralità dei commissari per l'altro verso, 
possono essere riferiti. 

La esegesi critica dei due testi in esame non può risolversi, dun-

que, in una contrapposizione di classico a giustiniaueo, ma apre la via 
ad una ben diversa ricostruzione di fasi testuali successive. Fasi te-
stuali, peraltro, che possono agevolmente situarsi entrambe nell'ambito 
del diritto classica perché, a voler concedere che uno stesso giurista 
non possa aver formulato la duplice impostazione del favor Iihertatis 
e della scriptura posterior, sta di fatto che nei nostri frammenti i giu-
risti sono, quanto meno, due: Sabino (Vitellio) e Paolo in D. 31.14 

pr. ', Sabino e Paolo in D. 40.4101. Nulla impedisce, quindi, di cre-
dere, sino a prova contraria, che il criterio de] fave,, lìbertatis sia stato 

adottato da Sabino (ed eventualmente già da Vitello) e che il criterio 
del legatum posterius sia stato accolto o introdotto, oltre un secolo dopo, 
da Paolo. 

Ma poi esiste realmente il preteso insanabile contrasto tra il cri-
terio del favor liberiatis e quello del legatam posteriur? in astratto può 
darsi, ma in concreto direi proprio di no. i due criteri non sembrano 
richiamati, nell'uno e nell'altro testo °, in omaggio a due concezioni di-
verse, ma sono evidentemente adeguati, nella impostazione di Paolo, 

alla soluzione di due distinte fattispecie: da un lato, la fattispecie di 
un servur che è stato legato e manomesso con disposizioni testamen-
tarie strettamente connesse; dall'altro, la fattispecie di un servus che, 
essendo stato già manomesso (o legato e manomesso), è stato poi, con 
distinta e successiva disposizione testamentaria, attribuito in legato 31,  

Sed si priur - - libere atc,?z - 	lega/o cedere pu!o 
29 Sul ptoblema di Vitellio, v. in/r, n. 6 e nt. 90-92. 
3° Esplicitamente in fl 3L14 Pr., implicitamente in D. 40410.1. 
31  Cfr. già Voci nt. 1) 232 s., il quale precisa che i! Javor IiberMtis entra in 

azione « quando la posteriorità della disposizione che ordina il legato, non può 
essere accertata (o quando, per la contiguità delle due disposizioni, non ha senso 
porre 1a questione temporale) », L'opinione del Voci è criticata dal TALAMANCA 
(nt. 4) 5 nt. 8, con argomenti poco convincenri. Di 	questione temporale » non 
si potrebbe parlare in ordine a disposizioni testamentarie « per l'unitas actus che 
è propria del testamento»; la impossibiliti di accertare I. posteriorità del legatum 
Spetto alla libergas si verificherebbe solo nel caso eccezionale di distruzione delle 
tabulat testamenhi: F.spen. della « contiguità » tra disposizioni testamentarie non 



364 	 CAST E ISTITLTTI DEL s !US PRTVATUM » 

Mentre la prima fattispecie è risolta assegnando la prevalenza alla di-
sposizione piui favorevole al servus, la seconda fattispecie è risolta am-
mettendo la maggior rilevanza della scriptura posterior, in quanto chia-
ramente indicativa della suprema volontà de! defunto. 

Il testanienlum era un atto unitario, ma non perciò i Romani lo 
ritenevano compiuto uno momento. Alla loro esperienza ed alla loro 
sensibilità pratica non poteva sfuggire che talvolta il testatore impie-
gava lungo tempo a stilare le Éabulae prima di sottoporle ai sigilli e 
che non di rado egli, dopo aver suggellato le iabulae, affidava modi-
fiche e aggiunte a codicilli preventivamente e previggentemente con/ir-

ma/i" Quando due disposizioni di ultima volontà fossero tra loro in 
contrasto, era ovvio, dunque, che si tendesse a conferire rilevanza de-

terminante alla novissi,na scriptura, come a quella temporalmente suc-

cessva all'altra "; né avrebbe avuto senso il rilievo accordato alla 

scripiura posterior, se quest'ultima, in omaggio al principio astratto 

dell',initas actus fosse stata ritenuta contemporanea alla scriptura prior. 

Poteva tuttavia ben darsi anche il caso pratico di due disposizioni con-
tigue, o più precisamente connesse, congiunte, collegate in modo tale, 
da far sorgere ragionevolmente il dubbio circa la priorità temporale 

dell'una rispetto all'altra 4•  In queste ipotesi sarebbe stato assurdo adot-

tare la soluzione della scriptura posterior, perché la scriptura material-

mente posterior non era sicuramente indicativa, sul piano dell'interpre-
tazione tipica, di una disposizione temporalmente posteriore, e quindi 

abrogativa della disposizione precedente 3s. Ecco quindi aprirsi il varco 

o ad una difficilissima interpretazione individuale ' , oppure, come nel 

caso in esame, all'adozione di altro criterio di interpretazione obbiet- 
va, quale era quello del /a vor hiber/atis 17  

avrebbe rì Icvnnza giuridica, perché decide dei rapporlo tra pr)les e postcrius « sol-
tanto l'ordine delle disposizioni nel testamento». 

2 \r. in proposito A5TOLFI (DL 3) 129. 
cosi in terna cli collisiono tra due legata: v retro or. 16. Diversamente, 

ahhìam visto (al - 11), in tema di collisione tra due marjumissioncs, avendo qui va-
lore preponderante il criterio del faror 1,1, w,, 

" Ad CS.: St}chum Caro do lego ci liberunr esse volo; Stichum liberam es re 
irebeo e! Caio rio lego. 

35 \r,  invece quanto afferma LI 'FALAMANcA, cii. ,C1Y0 nt. 31. 

Di cui peraltro non restano tracce nei test t a nostra disposizione. 
3' Già adottato nell'ipotesi di collisione tra due n,anumissiflnes di uno stesso 

servfls: v. retflj nt. il. 
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4. - A mio avviso, il punto di partenza di una retta esegesi dei 

due frammenti che ci occupano sta nel rendersi conto che sa l'uno che 

l'altro trattano, come prima, una stessa ipotesi: l'ipotesi di un 1eatum 

e di una manurnissio ' (concorrenti nello stesso testamento), in ordine 

a cui non si fa (o non vi è ragione, o non vi è possibilità di fare) 

questione di precedenza. L'unica differenza tra i due testi consiste nella 

formulazione, che è attuata con un polisindeto in D. 31J4 pr. (si idem 

seruus e! Zegatus et liber iussus si:), con un asindeto in ID. 40410.1 

(si servus legatus 1/l'cr iussus sit) . Chi volesse sostenere che in D. 

40.410.1 l'ipotesi sia invece quella di uno schiavo prima legato e poi 

manomesso, dovrebbe negare che la soluzione (liber est) sia fatta di-

pendere dal /avor libenatis e dovrebbe ammettere che essa sia in fun-

zione della novissirna scrìp!ura (appunto a manumissio), perché è evi-

dente clic, volendosi evidenziare il criterio del favot Iìbertatis, si sa-
rebbe dovuto parlare senz'altro di un servo liber iussus che fosse stati 
successivamente legato 40  Ma se la soluzione liber est fosse in funzione 
della scriptura posterior, non si vedrebbe perché successivamente si passi 
ad introdurre con una avversativa l'ipotesi del seyvus prima manomesso 
e poi legato, che è pure risolta in omaggio alla scriptura posterior 41,  

anzi non si capirebbe la ragion d'essere di quella ipotesi 	E se, per 

giustificare l'avversativa, si ritenesse che la seconda ipotesi sia stata ri-

solta con criterio opposto a quello adottato per la prima, cioè a disca-
pito della scriptura posterior (legatum) e a favore della libertas ', Si 

( ) di una /JìilhIi(/;fjrsjo e di una 

Il legatus di L). 404 10 1  nun è, dunque, agerrìvo qualificativo di servus 
ma pertertc, del verbo lear, ½aeus ... su - 

R ovvio, imani,che un serva Iiher cSj e iussus, dopo che sia stato legato, 
sia libero, perché in q t'cs Lo cacI soccorre il eri erio normale della novissirna scriptura. 
E nel caso inverso Gli LIII serco prima maflomesso e poi legato o in quello ambiguo 
(di un servo conremporaneamentL legato e manomesso), che si può parlare di p,e-
valenza della rnannmls rio sul legai,,,,, in omaggio al lavny Iibertatis 

4' Scd si prius I/l'cr esse Jassus, postea Ieiatus sit 	legato cui» cedere puto. 
Strano sarebbe, inoltre, l'uso dei puto per la conferma del criterio della scrìptura 
1v11,11,111 

4' Né si dica che la ragion c'essere della seconda ipctesi sta nella limitazione 
del principio della àcripeura posterior al caso si guide,» eindens volunlas sa testa' 
tork Ciò signicherebbe jntrodL,rre solo ora il concetto del !auor l,hertatis Cl lega-
tu,,, posterius cede alla precedente manurnissio. se  non sia limpidamente provata 
a voluntas adn,,end, del testa ore). 

43 È la tesi del BESELER Beitrage 2.103), che ricostruisce la seconda parte di 
D, 40.4.10,1: seil (ci) si prius liber esse i:issus poste, Icgatus sii, (so ist ebenfalls 
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ricadrebbe nella difficoltà di giustifleare la ragion d'essere della prima 

ipotesi 'u. Dunque, la soluzione liber est non è dettata dal criterio della 
scriptura novissima, ma proprio e solo dal criterio del favor llbertatis, 

la cui menzione esplicita in D. 3114 pr. è, pertanto, genuina . 

Anche in ordine alla seconda delle ipotesi considerate dai nostri 
frammenti è dato riscontrare una Sostanziale coincidenza tra i due det-

tati, in quanto prospettano il caso di un servo legato successivamente 

(in modo chiaramente successivo) ad una precedente manumissio o 

ad una precedente ,nanumissio simultanea con un legato n. L'ipotesi è, 

quindi, sempre quella di un legato successivo ad una fattispecie impli-

cante liberias; e forse la coincidenza era, allo stato genuino di D. 3114 

pr. anche più piena, perché è supponibile che esso suonasse origina-

riamente sin autem in posteriore scriptura est 4, implicitamente rical-

cando l'ipotesi del servu, che, prius lil'er esse iussus, in un momento 

successivo (postea) legatus sii . Comunque, quel che Sopra tutto im-

porta è la soluzione, praticamente identica. E infatti: nel fr. 10.1 si 

afferma che la lihertas cede ai legato (legato cedere puro) e nel fr. 14 

pr. si conclude che il legato prevale sulla liber/as (legatum . . . praeva-  - 

lebii); nel fr. 10.1 la soccombenza della rnanumissio rispetto al legatum 

posterius è subordinata alla circostanza che eviden, voluntas sii testa-

toris (. . . cum placeat bodie etiam tibertatem adimi posse)"  e nel E. 

das Lega, nichrig und dei Sklave solti. Tesi che ha il pregio di eliminare un con-
trasto di soluzioni tra la prima e la seconda ipotesi, ma ha il difetto di sacrificare 
il paio e quanto altro vi è di sicuramente genuino nel secondo periodo. 

44 V. retro nt. 40. 
45 Diversamente, BESELER (nc. 43), che non dà una ricostruzione, ma presu-

mibilmente pensa ad un genuino liber est. 
46 Cosf 0, 40.1.10.1. 
47 Cosi, a quanto risulta dalla versione giustinianea, D. 3114 pr. 
aI L'ei di questa frase (si,, aulem et reti.) ridonda con l'ei della frase unano.  

diatamente successiva. A meno di non ritenere che si sia voluto dire che vi è stato, 
ad un tempo, e una scriptura posterior di legato e una evzdens vo/unta: di revoca 
del legatario: nel qual casa, peraltro, viene ad essere confermata la nostra inter-
pretazione. 

49  Cfr. 0, 40.4.10.1. 
50 Probabilmente il testo ha subito in questo punto un guasto. Potrebbe, a tutta 

prima, pensarsì che il si quidem evidens vo/unta: nt testatori: abbia ricevuto un 
primo glossema esplicativo quod ademii, al quale poi si sia aggiunto posteriormente 
l'altra glossema cum placcai bodie etiam lìhertatem attimi porse Ma, a ben riflet-
tere, cum placcai bodie etia,n iiberta:e,n aduni porse, anche se forse fuori posto 
(il che può essere dipeso da un errore di trascrizione), esprime un concetto (possi- 
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14 pr. la prevalenza del legatum sulla manumissio anteriore è condizio- 

nata alla circostanza che evidens ademptio libertatis ostenditur 	Che 

poi, nell'ipotesi di scarsa chiarezza della voluntas adimendi iibertatem, 

si legga che favorabiiius respondetur (servum) liberum fine, è ovvia con-

seguenza del criterio del favor iibertatis, si che non vedo motivo (o 
quanto meno, un motivo autonomo) per dubitare della genuinità della 

dichiarazione nel E r. 10.1 52• 

Accertato il sostanziale parallelismo dei fr. 14 pr. e 10.1 (paralle-

lismo che, come si è già rilevato dianzi o, rende particolarmente deli-

cata la diagnosi di una conforme interpolazione giustinianea o pregiu-
stinianea), occorre ora chiedersi se la struttura logica dell'identico di-
scorso che in quei frammenti si legge non presenti qualche discrepanza 
o qualche malcelata sutura, che siano tali da fornire indizio, malgrado 
tutto, di una stratificazione di insegnamenti diversi. E a tal proposito due 
sono i quesiti che si prospettano: in primo luogo, se l'esigenza di una 

evidens voluntas testatori, si accordi pienamente con l'affermazione di 

prevalenza del legatum posterius; in secondo luogo, e più in generale, 
se il principio di prevalenza del legatum posterius pienamente si con-

cilii con quello di prevalenza del favor iibertatis. 

L'esigenza di una evidens voluntas adimendi nel testator rappre-

senta, fuor d'ogni dubbio, una limitazione del principio di prevalenza 
del legatum posterius: il legatum posterius prevale, si, sulla manumissio 

testamento, ma a condizione che esso riveli con evidenza la implicita 
ademptio libenatis voluta dal testatore. Tuttavia, io non condivido 
l'opinione di coloro o che, argomentando da questo carattere limitativo, 
attribuiscono l'introduzione della evidens voluntas adimendi a persona 

bilirà dell'ademptio libertatis) già insito nel evidens ademptio tilìertatis ostendilur 
del Lt, 14p, Dato che non vi è motivo per dubitare della genuinità di quest'ul-
tima dichiarazione, sembra azzardato mettere in discussione la classicità di cum pia-
ce,j! reti. 

' Forse glossato propter defuncli voiuntatem. Ma il glossema, pit5 che altro 
denunciato dall'intento superfluamente esplicativo dell'inciso, non ha valore so-
stanziale. 

52 Cr. D. 50.17.20 (Pomp, 7 Salì.) (Quotiens dubia interpretatio tibeytatis est)  
secundum libeytatem respondendum erit); D. 50.17.179 (Paul. 16 Plaut,) (in ob. 
scura voluntate rnanumittentis favendum est (ibertatì); D. 40.5.50 (Marcian. 7 inyt.), 
su cui in/ra n. 5. Sul tema, con giuste osservazioni: CASTELLO, in tema di favor 
libertatis, in SDHJ. 22 (1958) 348. 

Retro n. 3. 
54 V. retro nt, 1, 
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diversa da quella che ha affermato la preminenza del legatum poste-

rìus . La limitazione non ha nulla di estrinseco e di adiettizio, ma ha, 
se non erro carattere organico. Una volta ammesse il criterio obbiettivo 

del favor tibertatis in un caso (e sia pure in un caso speciale) di Con-

corso tra manumissio testamento e legatum vs, difficilmente si sarebbe 

preferito ad esso, nella ipotesi di un legatum chiaramente posterius ti-

spetto alla manumissio, l'altro criterio, parimenti obbiettivo, della scrip-

tura novissima ". Pertanto, se alla scriptura novissima, nell'ipotesi di 

legatum posterius è stata assegnata la prevalenza sulla manumissio, ciò 

deve essersi fatto dipendere proprio e solo dal fatto che fosse limpi-

damente ravvisabile una implicita voluntas adimendi. 

Ma se la voluntas adimendi è requisito essenziale della regola re-
lativa alla preminenza del legatum posterius, ne deriva ulteriormente 
che tra questa regola e il principio di preminenza del favor lìbertatis 

non vi è incompatibilità logica m. In caso di concorso tra legatum e 

manumissio testamento prevale la manumissio, a meno che il legatum 

sia chiaramente posteriore alla manumissio e da esso l'interpretazione 

individuale tragga evidente la conclusione che il testatore, pentito della 
manumissio, volle con il legato adimere libertatem. Questo il senso 

complessivo del discorso che si legge nei fr. 14 pr. e 10.1. 

5. — Ma anche se il discorso riportato nei fr. 14 pr. e 10.1 è 

tale, considerato nel suo complesso, da non poter essere giudicato come 

logicamente sconnesso, resta tuttavia, sul piano critico-esegetico, un 

dubbio. La seconda parte del discorso in esame può essere stata scritta 

da mano diversa da quella che ha redatto la prima parte? Come ab- 

55 Esplicita, in quesro scnsa. l'Elsa., Wcitere Snudi,,, zum Texien der Di-
gesien, in ZSS 30 (1909) 131 s., cui aderisce il TALAMANcA (nt. 4) 6 nt. 10: l'ag-
gravio dell'onere di prova in relazione alla volunlas testatoris contraddirebbe irre-
mediabilmente, lino a praticamente eliminarla, la regola della revoca implicata dal 
tegatum posterius. 

56 Cfr, D. 3L14 p, si ide;,, serz'us e: tegalus et liber ;ussus sii, fave, tiber-
ta/is praevalet 

5 Se si voleva dare soddisfazione alla esigenza del /aVor libeytatis, che mon-
tava che la disposizione in contrasto con la manumissio fosse ad essa posteriore, 
anziché anteriore o contemporanea (connessa)? 

Tanto più se i due criteri trovano applicazione in ipotesi diverse: quella 
delle due disposizioni connesse e quella del legatum posterius. 

Il Vale a dire: sui autem re11, in ID. 31.14 Pn e sed si prius c11 in D. 40.4.10.1. 
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biamo rilevato 0,  la prima parte è relativa all'ipotesi di un legatum e 

di una manumissio concorrenti, in ordine a cui non si fa questione di 

precedenza: solo dalla seconda parte si deduce che una questione di 

precedenza nell'ipotesi considerata dalla prima parte, non vi è ragione 

o possibilità di farla. È lecito, pertanto, il sospetto che l'autore com-

mentanto da Paolo (fosse egli Sabino o Vitellio) si esprimesse per il 

favor libertatis in ogni caso e che Paolo abbia invece introdotto i! 

« distinguo » per cui il legatum posterius esclude la manumissio, sem-

pre che sia evidens la volun/as adimendi de] testa/or M  

Il sospetto diviene qualcosa di molto affine alla probabilità, se si 

esaminano alcuni altri testi in argomento. Da essi, infatti, si ricava, 

se non erro, che la prevalenza in ogni caso della manumissio sul lega-
tum era affermata, oltre che da Sabino (ed eventualmente Vitellio), da 

Cassio, Giavoleno, Giuliano, Africano e forse anche Gaio. La consi-

derazione del legatum posterius (implicante con evidenza una voluntas 
aditnendì libertateppi) sembra essere stata introdotta da Cervidio Sce-

vola, citato e approvato da Marciano. Sulla scia del suo maestro Sce-

vola, Paolo riformò (o, per meglio dire, precisò) l'insegnamento di Sa-
bino (Vitellio). 

D. 31.37 (Javol. i ex Cass)  Qui testamento inutili/cr manumis-
sus est legaTi eodem testamento potesi, quia totiens e//icacior est liber-
tas lega/o, quoziens utiliter data est. 

Per Giavoleno, e già presumibilmente per Cassio, la libertas pre-
vale (presumibilmente, in ogni caso) sul legatum, purché la manumissio 
Testamento sia valida (utiliter data) 61  

D. 30.108.9 (Afric. 5 quaest.): Si servus alienus liber esse iussus 
est a legatus sii, pesi eum ex legato posse ait: nani cum libertas nullius 
momenti sii, absurdum esse per eam legatum infirmari, quod alioquin 
valeret [, ci si solu,n dasum fuissei] A . 

60 Retro n. 
' Già si sono indicare dianzi Il. 3), criticando l'opinione del Talamanca, le 

ragioni per cui non sembra probabile che il « distinguo » sia stato introdotto da 
mano posrclassica o gaustinianea. V. anche in/ra n 6 

4 il testo è addotto anche dalI'ASTOtrr (t. 3) 136, ma a sosLewlO  della resi 
che per turw il eriodo classico la giurisprudenza romana applicò il criterio ob-
biettivo del lavar libeptatis. 

63 Per linterpolazione di et—/uisse/, LENEL, ,4/rikans Quastiancu, in ZSS. 51 
1931) 20. Nello stesso senso, TAI.AMANCA nt. 1) tu. 4 TI Mommsen, seguito dal -
'ASTOLFI Cnr 3) 136, si limita ad espungere Ct. 
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Il servus alienus non può essere validamente manomesso in nessun 
caso, mentre può ben essere legato (per daninationem) : ciò posto, 
Africano e Giuliano sostengono che non sorge addirittura il problema 

se la manumissio prevalga sui legaium. Dal che si deduce che anche 
per Giuliano e Africano una manumissio valida prevaleva (presumibil-

mente, in ogni caso) sul legatum. 
D. 30.683 (Gai. 18 cd, prov.): Quod si item (servus) pure legatus 

sit et ex die liber esse iussus erit, omnimodo inutile legatum est, quia 
diem venturam certum est. ita Iulianus quoque sensi!, unde ail: si 
servus Titio legatus sit ci idem posi monet,, Titii liber esse iussus /uerii, 
inutile legatum est, quia moriturum Tiilum certuni est. 

Per Gaio e per Giuliano la manumissio non condizionata 66  ma 

soltanto ex die, prevale sul legatum avente ad oggetto lo stesso servus. 

Per vero, qui la manumissio pare sicuramente scritta dopo il legatum , 

si che potrebbe darsi che la sua preminenza dipenda dall'essere essa 

la novissima scriptura. Ma se si riflette che dal fr. 108.9 risulta una 

presumibile tendenza di Giuliano a subordinare alla manumissio anche 

il legatum posterius, il fr. 68.3 deve essere ritenuto confermativo di 

quella tendenza. E poiché Gaio la pensava come Giuliano in ordine alla 

questione della manumissio ex die, forse come lui egli la pensava anche 

in merito al concorso di manumissio e legatum in generale. 

Ed eccoci ora a Scevola, citato da Marciano. 

D. 40.5.50 (Marcian. 7 ms!.): Si servus legatus et [per /ideicom-
missum] manumissus sit, Cervidius Scaevola consultus putabat novissi- 
mam scripturam valere [, uve liber/as sii, sive legatum], quia cum 
libertatem datam [posteai placcai (posse) M  aduni, et per legatum 

constat posse adimi: sed si in obscuro sit, qua mente posi libertatem 
legavit eundem servum, in obscuro libertatem praevalere quae sententia 

nubi quoque verior esse videtur. 

64 Esatte considerazioni in TALAMANCA (nt. 4) nt. 4- 

65  Giuliano: ah . . . absuydum esse. 
6 Sulle questioni sollevate dalla manumissio sub condicione, cfr. D. 30.68.2 e 

TALAMANCA (nt. 4) 30 vs. 
67 I-o si desume essenzialmente dalla citazione di Giuliano il quale fa l'ipo-

tesi di un seyvus legato a Tizio e manomesso dal giorno detia morte dello stesso 
(già nominato) Tizio. 

CI Naturalmente, nulla più di un «forse»  è legittimo a questo proposito. 
69 L'emendamento di postea in pone (non casi lo spostamento) è del Mominsen 
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11 testo è stato variamente sospettato dai critici n, Per il Beseler ", 

sono da espungere il per fideicommissun; e tutto il tratto da sive li-

l'cnn sit a praevalere. Altri considerano non classico il solo rilievo dato 

alla voluntas testanhis mediante la frase si in obscuro sit—praevalere '. 

L'Astolfi parla di un « riassunto compilatorio », ma difende la ge-

nuinità di per /ideicommissum e giustifica la prevalenza della novissima 

scriptura proprio col fatto che qui non si tratta di concorso tra legatum 

e libertas directo, ma di collisione tra legatum e manumissio ex fidei-

comrnisso. Il Talamanca, infine, aderisce alla difesa di per Jideicom-

missum n, ma ritiene sicuramente interpolato sed si in obscuro sU-

praevalere" e avanza il sospetto di un serio guasto del rimanente di-
scorso: non classica è probabilmente l'al{erma2ione indiscriminata del 

prevalere della novissirna scriptura (sive libertas sii, sive legatum), ma 

genuina è l'affermazione di preminenza del legatum posterius sulla ma-

numissio ex fideico,nmisso, sempre che la si depuri della qualifica di 
adcmptio o, 

A mio avviso, come risulta dalle atetesi segnate, il passo è sostan-
zialmente genuino, salvo che per ciò che concerne per fideicommissum, 
la cui origine postclassica (o giustinianea) mi sembra sicura: l'ipotesi 
esaminata da Scevola e riferita da Marciano era quella del concorso 
tra manumissio directa e legatum. Vari argomenti inducono a questa 
conclusione esegetica. In primo luogo, il libro 7 delle Institutiones di 

Marciano non è la sedes matcriae dei fideicommissa ". In secondo luo- 

7° V. mdcx itpl. W. 
Ì Bcitr4ge 2103 e ZSS. 47 (1927) 377. In senso adesivo: ALBERTA1UO, Studi 

6 (1953) 540; TUMEDEI, Il requisito fondamentale della istituzione in erede del 
servo proprio, in RISC. 63 (1919) 80 nt. 2, 98 nt. 1. 

2 Cfr. Voci (nt. 1) 324 nt. 7. 
73 Ci!. (nt. 3) 153 s. 

Co. (nt, 4) 55 s. e nt. 131. 
75 Cit. Cm. 4) 56 e nt. 132. 
76  Cit. (nt. 4) 56 s. e 70 s. In altri termini, nel concorso & manumissio ex 

fideicommisso con un legatum, Scevola e Marciano: non avrebbero affatto detto 
che la manumissio posteriore (ma fedecommissaria) invalida la disposizione civili-
stica; avrebbero invece sicuramente affermato che il legatum posterius, per il fatto 
obbiettivo di essere posteriore (e  di essere un istituto di hs civile), elide la pre-
cedente libertà fedecommissaria. Devo, peraltro, aggiungere che non sono piena-
mente sicuro di aver ben compreso il discorso del Talamanca, particolarmente nella 
sua complessa motivazione. 

77 Ch. LENEL, P4, 1.663 ss., che assegna ai fideicommissa 'i libri 8 e 9 (in 
quest'ultimo si trova, pii precisamente, la trattazione della fideicommissaria libertas). 
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go, per fideicommissum, come è stato giustamente osservato 'S 	uno 
strano &,ta Xzy&pEvov . In terzo luogo, non si può dire della manu-
missio fedecommissaria posteriore al legatu,n che valet alla stessa guisa 
del Zegalum posteriore alla ,nanumissio fedecommissaria, perché in realtà 

il legatum anteriore rimane in piedi, mentre l'hcres o il legatarius è 
costretto extra ordinem a manumillere il servus °. Quindi solo un post- 

classico può aver inserito per fideicommissum, in un ambiente in cui 

fedecommessi e legati tendono, se non ad identificarsi, quanto meno ad 

equipararsi sul piano del trattamento giuridico . Scevola, posto dinanzi 

È ovvio che l'argomento palingenetico vale sino ad un certo punto, perché può 
anche darsi che Marciano, trattando nel libro 7 dei legata abbia discusso ivi del 
concorso tra legatum e fideicommissaria libersas. Ma se si guarda al complesso dei 
Lt. 124-126 (D. 33.820, 384.6, 40550) indicato dallo stesso LENEL (Pii. 1.602 
nt. 2),  ci si convince che nei libro 7 Jnstztutionuw il discorso era esclusivamente 
impostato sull'incontro del legatum con una manumissio directa. 

7 TALAMANCA (TU. 4) nt. 131. 
79  Gli altri due casi riportati dal VIR., ha giustamente osservato il TALAMANcA 

(nt. 78), sono dovuti ad una svista, perché per fideico7nmissu/n non va riferito o 
manumittere, ma al verbo reggente di 'nanunzittere (D. 40.2.20 pr.: rogatus 
manumittere per /ideicomrnissuse; D. 405.262: per fideicommissum manumitti vo 
luisset). Il Talamanca riconosce altresi che l'espressione per fideicommìssum mani.-
mitti è « alquanto impropria », ma non la ritiene sospetta « in bocca ad un giu- 
rista tardo come Marciano ». Ma se si valorizza, per salvare la classicità dell'espres. 
sione, il fatto che Marciano era un giurista tardo.classìco, non si può poi, a mio 
avviso, tanto facilmente criticare, quanto meno nella forma, il resto del frammento. 

° Cfr. a 40411 pr. (Pomp. 7 Sab ): Si legato servo fideicommissa liber/as 
relécta est, ve1 bern ve1 legalarius eum cogitur manumittere. Non vedo perché I. 
breviloquenza di Pomponio debba essere attribuita, anziché allo stesso giurista)  al-
l' « intervere. dei compilatori » (cosi TALulANcA I nt. 41 58), A prescindere do 
ciò, non mi resta che rinviare all'esauriente e convincente spiegazione del testo 
fornita dallo stesso TALAMANcA (58 Ss.). 

SI Perspicue le considerazioni in proposito del TALAMANCA (nt. 4) 58 ss. a 
commento del travisamento di D. 40.4.11 pr. operato da Doroteo ad D 40.4.10.1 
(H. 4.631). Non meno perspicue le successive pagine dedicate all'analisi di ogni 
altro frammento in tema di /ìdeìrommiisum Iibertatìs scritto posteriormente al lega-
tuve servi. Pienamente da condividere, quindi, la conclusione (TALAMANCA 70 s,), 
secondo cui « il passo di Marciano, per quanto riguarda i rapporti tra lascito pa- 
trimoniale precedente e libcrtar fideicommissaria) successiva, non può essere preso 
a testimonianza per il diritto classico». Salvo che questa conclusione non implica 
che sia « sicuramente spuria l'affermazione indiscriminata e generica della preva-
lenza della •Iovissima scriptura fra lascito patrimoniale e libertas fideicommissaria », 
ma convince ancor più che il manzemitti preso in considerazione da Scevola e da 
Marciano non era operato per /ideicommissum. 
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a casi pratici di concorso tra manumissio direcia e legatum serto 2, 

limitò il principio sabiniano del favor libertafis ed affermò che, quando 

il legatum è posteriore alla manumissio, esso, in quanto novissima scrip-

funi, invalida la hbertas del servas, sempre che sia chiara, evidente, 

non in obscuro, la men, del icstaioe-, cioè la sua voluntas adimendi li-

bertatem . E poiché i fautori del /avor iihertatis gli potevano opporre 

(o gli opponevano) la gravità di una ademptio liberiatis implicata da 

legatum, il giurista replicò appunto che, se è vero che la manumissio 

può essere revocata M,  non si vede perché non si possa revocarla anche 

mediante un posterius legatum diretto non equivocamente alladempiio . 

6. 	Per stringere il discorso, risulta ormai chiara la classicità 

della adempiio iibertatis implicata da un legatum posi erius, nei limiti in 

Cui essa è testualmente documentata quanto meno da D. 31.14 pr. e 

da D. 40.410.1, se non anche da D. 405.50. La conclusione sul piano 

2 Che Marciano qui citi un responso (a dei responsi) di Scevola, risulta dal 
Cervidius Scaevola consultus putabat. Tuttavia, lo SCHULZ, Ueberlieferungsgeschichte 
der Responsa des Cervidius Scaevola, in S3'rnh Lonel (1932) 215, Io nega, basan-
dosi essenzialmente sul sive-sìve e sul qui, rc/I., che farebbero pensare piuttosto 
ad una quaestio Ma il sire libereas sii sire legalun, è una evidente glossa espii. 
cativa. Quanto al quia coli,, esso giustifica una sola soluzione, cioè quella che as 
segna la prevalenza al legatum posterius. Comunque, sul tema, che in questa sede 
non ha rilevanza v. GUARINO, I libri ad Vitellium di Sabino e di Paolo, in corso. 

" Sed si hi ohsruro sii, qua mente posi liberIate,,, iegavìt eundem servum, 
in obrcuro libertaten, praevalere. È sola petizione di principio affermare che questo 
Periodo è interpolato « in funzione dei dogma dell'interpretazione individuale pro-
prio dei bizantini » (TALAMANCA [nt. 4] 56 e nt. 132). 

4 Il TALAMANCA nt. 4) 57, pensa che « è falsa l'impressione che potrebbe 
dare il periodo di una recenziorietà dell'ammissione dell'ademptio hbertatts for-
male»- Infatti egli spiega a p. 7. già Giuliano e Sce'ola ammettevano che la 
libertar si potesse revocare a meno dell'ademptio formale (cfr. D. 40.7.13.5 e D. 
404.50.2). Ma, francamente. non mi sembra che il cum piaceal bodie etian, libe, 
tatem adimi posre di D, 404.10.1 e ancor meno il curi hbertatem datam reti. 
di D. 403.50, autorizzino l'impressione che i'adempiio libertatis forma!e sia pre-
scntata, rispettivamente da Paolo e da Marciano, come una recentissima novità. 
Paolo e Marciano (il quale, oltre tutto, riferisce esplicitamente una motivazione 
di Scevola) si limitano a presentare i'ademptio liberiatis formale come un istituto 
del diritto vigente. 

5 Quia cum liber/atem datate placcai porse dimi, ce per legatui constat 
posse adiri. 

Chi non volesse tener conto delle nostre critiche ai per fideicommissum di 
D. 40.550, e si ponesse sulle tracce della teoria dell'AsTOLFI retro n. 3). eguai- 
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storico è resa necessaria dall'indagine esegetica dianzi svolta. Indagine 

che, mentre segnala come molto improbabile una parallela alterazione 
postclassica o giustinianea dei passi di Paolo ad Vitellium e di Paolo 
ad Sabinum , indica come molto probabile autore della innovazione 
quel Q.  Cervidio Scevola, che di Paolo fu maestro rispettatissimo M e 
spesso, sopra tutto nei libri ad Vii ellium 89,  letteralmente riprodotto. 

Sia stato Vite]Iio un autore commentato da Sabino 9°  o, come altri 
itiene 91,  il dedicatario di un'opera sabiniana ', è ormai di comune in-
segnamento che i libri ad Vitelliuin di Paolo furono in realtà un com- 
mento ai libri ad Viteltiuni di Sabino 9 , Si può concludere, dunque, 
che Paolo trovò nei libri ad Vjtellìum e nei libri juris civilis di Sabino 
un identico principio: quando la manumissio concorre con il legatum 
servi prevale in ogni caso la manumissio. Ed è logico che Paolo, in- 
fluenzato dall'insegnamento di Scevola, abbia reagito, nell'uno e nell'al-

tro commentario a Sabino, in modo identico: se il legatum è, rispetto 
alla manumissio, chiaramente posteriore e chiaramente informato da 
voluntas adirnendi liberiotem, prevale la novissirna scriptura, cioè il 
legatutn poslerius . 

mente dovrebbe essere indotto da questo resto ad ammettere, quanto meno come 
molto probabile, che Paolo abbia subito l'influenza di Scevola. Infatti se, seguendo 
l'Astoffi, si ritiene che lo spunto alla revocabilità della manumissio directa mediante 
Jegatum è stato costituita dalla revocabilità della iibertas fideicommissaria procla-
mata da Scevola, non si vede perché, essendo Paolo allievo di Scevola, non sia 
stato proprio Paolo, anziché un postclassico o Giustiniano, a raccogliere ed a svi-
luppare quello spunto. 

ta V. retro n. 3. 
8 Per tutti: KRÙGER, Geschichie dcc Quelle,, und Littnatur des r. R.2  (1912) 212. 
9 Sul punto, cfr. SCHULZ (nt. 82) 218 Ss,, la cui tesi dell'integra2iane posr-

classica dei libri ad Vitellium è, peraltro, almeno a mio avviso, infaMata: GUA-

RINO (nt. 82). 
% Cfr. KtùGex (nt. 88) 159 s. 
91 CE BREMER, Jurispr, an(ehadr. 2.1 (1899) 375 su. e Di MAno, Di una 

recente congeteura suWindole dei libri ad Vùeilìum di Mastino Sabino (1899). Sul 
tema: Kunnt, Herkun/: und soziale .Stellung 4cr riimischen faristen ( 1952) 117 ss. 

Contra: BAVIERA, Di una congettura sull'indole dei libri ad Vitellina di 
Martirio Sabino, in Scy. giur. (1909)  121 ss. 

Da ultimo, SCHULZ, Gesch. der ròm. Rechlswissenschajt ( 1961) 261. 
94 A correzione di bozze ultimata, leggo la re. del MEDICUS a TALAMANCA (nt. 

4) (in M. 79 (1962] 469 Sa.), riscontrando una felice coincidenza con talune idee 
espresse nel presente articolo. 



OBER DEN BEGRIPE DER KOLLATION 

1. - Manchmal wenden die Quellen des Corpus iuris dio Wen- 

dungen in medium conJerre,  in commane con ferre, in commune redigere 

fin, um die priitorische Kollation (collatio bonorum und collatio dotis) 

211 bezeichnen'. 
Fine kurze historisch-dogmatische Betrachtung des Instituts der 

Kollation auf jeder Stufe seiner Entwicklung kann, wie icli glaube, das 

Folgende begrùnden: 

1) daiS niemais dio klassische Jurisprudenz dio oben erwihntei 

Ausdrùcke (oder ahnliche) angewendet hat, um die colla/io (bonorum 

oder do/is) als Einwerfen in die Erbmasse zu bezeichnen; 

2) daß vielmehr diese Ausdrilcke in da fraglichen Materie 

* In ZSS. 59 (1939) 509 ss 
I  An anderer Stelle (Collatio bonorum [ Roma 19371 12f, 25f.) habe ich schcn 

ausgefiulart, daß der Ausdruck in medium conferre von den klassischen Juriten 
nichr gebraucht worden ist, wenn es sich um dio Kollation dea emancipatus han- 
dette. in medium conferre kann nur den Sino baben « iras gemeinsame Vernògen 
einwerfen », so daß diese Wendung auf dem Gebiete der pràtorischen Erbschaft 
Iedigllch dio Bedeutung baben kann « in die Erbmasse zwecks gemeinsamer Teilung 
einwerfen » (vgl. HETJMANN - SECICEL, Handlextkon, Sv. conferre). Was die prL 
torische Erbschaft nbesondere dio bonorum possessio contea tabidas und die boe. 
pan. onde liberi anlangt, so war Im Gegenteil dio collatio emancipati cine Leistnng 
dio der Emanzipierte nur an dio sui heredes, nicht aucb an die anderen eventueli 
mirkonkurrierenden Emanzipierten machte: denn « emancipati uniur loco sunt » 
(D. 37.6.2.5, dazu Collatio cit. 79), Konsequenterweise war dio Kollation der nach 
der Emanziparion erworbenen und n'oriente patre noch vom Sol= in bonis beses-
senen Sachen nichr mit der Wendung in medium confcere zu definieren. Gegenùber 
einigcn kritischen Àul3erungen tu diesen Behauptungen, dio besonders den formel 
bn Bevreis nicht erbracht finden (vgl. KADEN, in 155. 58 [1938] 327 E.; PRJNCSHEIM, 
in SDHL 4 [1938] 535 Anni 9), soli diese Studie die lJntersuchungen meiner ersten 
Schrift vertiefen und ergnzen. 
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wahrsche!nlich von nachklassischen, und zwar vorjustinianischen Juristen 

8 tatflmen. 

Seit langem hat unsere romanistische Forschung die tYberzeugung 

auEgegeben, daß alle im Corpus im-is enthaitenen Vetiinderungen unter 

die justinianischen multa a maxima fallen, quae propler uzilizazem rerum 
trau/ormata suni. Man giaubt beute mit Recht, daB sehr viele Verlin- 

derungen der klassischen Texte und der klassischen Lehren von vor-

justinianischen Lesern uod Kommentatoren herrilhren 2  Justinian hat 

hiiufig die nachk!assische Ent'vickiung mit weiteren Interpolationen 

fortgesetzt und vollender, Linen Beieg dafur soli auch diese Studio 

erbringen'. 

2. - Ala Substantive sind medium und commune oft gebraucht 

zur Bezeichnung von Vernibgensmassen, an denen mehrere Personen 

Anteil baben . Es wre nafiiriich unzweckmiIig, jeden Text zii prùfen, 

in dem medium oder commune. wenn auch in diesem engeren Sinne, 

erscheint . Ich gehe daher nur auf die Fragmente ein in denen in 
medium oder in com,nune mit con ferre verbunden in I. Alle diese Quel-

len beweisen: 

2 Dariìber ALBERTARIO. Introduzione storica 1 (1935) 55f. 
3 Noch cin anderes textkrjtisches Ziel mòchte ich mir ihr erreichen. Man hat 

jangst clic Meinung vertreten, dal' die in cien Basilicorum libri enthaltene Anony, 
mossumme der Digesta nur eine griechische liberserzung ist, die von einem her-
vorragenden Juristen Itt nachjustinianischen Zeir direkt geschaffen vurde (vgl. 
SONTIS, Digestensumrne des Anonymos [Heid&herg 19371; ztistimmend WIEAcKER, 
in ZSS. 58 [19381 385 L), Gegenfiber dieser These meine ich. dafi die Summe des 
.Anonymos im wesentlichen auf cine vorjusrinianische griechische tL7bersetzung der 
klassischen (aber schon von den nachklassischen Kcmmentatoren stark verf'!schten) 
Werke n'ar (mehr dariiher in meincr I3esprechung des Buches von SDntis in SPH[. 
5 [19391 273 fI. Ich hoffe cinige Beweise dafiir auch Im fo!genden erbringen 
zu kònnen, 

VgI. HEUMANN - SECKEL, sv, medius, communis. 
Deshalb vermag ich die folgende Rritik PRINGSHEIMS, a. a- O. an niciner 

Tilgung von in mediMrn in C. 6.20 .4 (dzu auch unten S. 533 f,) nicht fili be-
griindet anzusehen: « Seme eigene Anfechrung von in medium conferre (im Anfang 
der const.) scheint mir ungesicherr; auf e medio praecìpere (D. 31.88.1; 32.92 Pr.; 
33226) geht er nicht ein». 

6 Was in commune redigere angeht, so venveise eh auf D. 37.61.11 (Ulp. 40 
ad ed.), die ich schon in Collatio cit. 89L, im Sarz sed dicantur quaedam esse in 
commune redacla nis unechr bewiesen habe. Andere Ausdrucke, clic die Kallation 
a!s « Einverfung in die Erbrnasse » hezeichrien. kenne ich nicht. 
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1) daI3 beide Ausdriìcke das « Einwerfen von Gfltern in cine 
Vermògenstnasse » bedeuten; 

2) daI3 dieser Sinngehalt ebenso Im klassischen wie im nach-
klassisehen Recht galt; 

3) daR beide Ausdrikke dieselbe Bedeutung hatten. 
A) Klassische Quellen, Tch kann flir in medium conferre ah sicheres 

Beispiel anfiihren: 
D. 29.2.45.2 (luI. i ad Un. Per.): Et cum quaestus et compendii 

societas initur, quidquid ex operis stili socius adquisierii, in medium 
con/eret: sibi autem quisque hereditatem adquirit. 

AuJ3erdem: D. 37.6.3.2'. 
Was in commune con/erre angeht, so verweise ich auf: 
D. 31.89.3 (Scaev. 4 resp.): Lucius Titius intestato moriturus, cum 

haberet uxorem et ex Ca filiam ernancipatam, codici/li, haec verba inse-
ruit: « pertinent autem bi codicilli ad uxorem et /iiiam. primun autem 
rogo, sic inter vo, agatis, ut me vivo egistis, itaque rogo, tit quidquid 
aia ego reliquero aia quod vo: ipsae habetis, commune vobis sii ». 
fila intestati patri, bonorum possessionem accepit: quacritur, an aliqua 
pari l'ereditati, Lucii Titii ex causa fideicommissi a filia matri deberetur 
et quota. respondi secundum ca quac pro ponerentur dimidiam partem 
deberi, si modo uxor parata sii in commune bona sua con/erre. 

Ferner: D. 36.1.80 pr. (Scaev. 21 dig.) . 
B) Nachk!assische Quellen. Abgesehen von der ICollation, erscheinen 

beide Ausdriicke sehr selten und niemais in kaiserlichen Konstitutionen. 
Tch halte es fur wahrscheinlich, daiS die beiden unechten Digesten- 
stellen, in denen 	immer abgesehen von den Texten ùber die Kolia- 
tion - diese Ausdrficke begegnen, aus der Feder nachklassischer, und 
zwar vorjustinianischer Juristen stammen. 

a) D. 17.2.53 (UIp. 30 ad Sai'.): Quod autem ex furto [vel ex 
alio maleficio] quaesitum est, in socictatem non oportere con/erri palam 
est [, quia delictorum turpis atque /oeda communio est. Piane si in 
medium collata si!, commune eri! lucrum]. 

Albertario hat mit Recht die Einfiigung von vel ex a/io male-
ficio und quia—est behauptet. Meines Erachtens ist auch der letzte Satz 
unldassisch °. Formal zu beanstanden sind das su Anfang des Satzes 

Dan unta 5 3. 
Lex geminata von D. 31.891 
Studi Perozzi 225, 

tO Anders nodi Coilatio M. 25 Anm. 3. 
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gebrauchte piane ", sodann die Wendung colla/a sii anstatt cullata sint 
und endlich die Einzahl im ersten, clic Mehrzahi im zweiten Satz (quod, 
rollata). Noch mehr ist der Inhait zu verwerfen. Wàhrend wir es 

begreifen, da]3 keine Rechtspflicht besteht, gestohlene Sachen in socie-
tatem einzuwerfen, ist CS unerk!rlich, warum der Klassiker gesagt haben 
S011, dalL wenn trotzden, diese Sachen in medium eingeworfen worden 
sind, sje zum gemeinsamen Vorteil gereichen: cine selbstversfiindliche 
Konsequenz, clic jedenfalls des juristischen Gehalts entbehrt. Alleni 
Anschein nach wurde der ganze Text Ulpians ad Sabinum von cineni 
nachklassischen Leser bearbeitet, 

b) D. 14.2.2.2 (Paul. 34 ad ed.): - - itidem - conferret. 
Die nachklassische Umarbeitung des ganzen Stflckes in von De 

Martino n  nachgewiesen worden. 

3. 	Wenn man jetzt beide Ausdrùcke in ibrer Verwendung bei 
der collatio bonorum oder doti3 nachprùft, um das Einwerfen seitens 
des Emanzipierten oder der Tachter aufzuzeigen und zu cliarakterisieren, 

inufi man zweifelsohne feststellen, dafi in medium conferre oder in com-
mune conferre nur die Bedeutung haben kònnen, daS der emancipatus, 
bzw. die filia dotata, seme botta, bzw. ihre dos, zur noch nicht geteilten 

Erbinasse beibringen mu&e, die nach der datio bonorum possessionis 
(con/ra tabulas oder onde liberi) unter clic bonorum possessores verteilt 
wurde 14-6 

VgJ. Collatio cit. 40 Anm. 1 
12 Di, zweite Lesart wurde von Haloander vertreten, Es mag auch sein daB 

in dem Text das Wort res verloren gegangen ist ((cs) cottata sit). 
" Rivista del diritto della navigazione 4 (1938) 28f. 
" VgI. Jis - KUNKEL, Rdm, R2 342. Die allgemeine Lebre (LENEL, EP.3  345) 

nimmr an, dai4 die Kailation nach der datio bonorum possessionis stattfand. Da-
gegen behauptet Beseler (besonders ZSS. 44 [1924] 395), d.B man vor der petitio 
bonorum possessionis konferieren mu&e. Meines Erachrens nufire der Emanzipierte, 
bzw, dia tua dotata, petita bonorum possessione, aber vor der datio kanferieren 
(vgl. Colla/io cit. passim und besonders Kap. IV und V). 

IS Z. beachten i,t, daB diese besondere erbrechtliche Bedeutung von in me-
dium conft're, in commune con!erre, Le beide AusdrQcke auf dem Gebiete der 
Kollation haben miissen, nicht mit der schon erwhnren, aligemeinen Bedeutung, 
all « Einwerfen von Gìtern in cine Verm6gensmasse » zusarnmengebracht wcrden 
darf. Bine soiche Verwechselung isr KADEN, in ZSS. 58 (1938) 327 in der Bespre-
chung meines Buches unterlaufcn: « Anfangspunkt sciner ljntersuchung ist die 
Fesrstellung, daJ3 in medium conferre nichts anders bedeuten kann, als daI3 
das zu konferierende ma dem Nachlaß zu einer Gesamtteilungsmasse vereinigt 
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Es gibt, wenn ich recht sehe nur einen echien juristischen Text, der 

auf dem Gebiet der Kollation die besondere, erbrechtllche Bedeutung 

der Wendung in medium con/erre (also auch in commune con ferre) 
bestiitigt ': er genùgt jedoch , weil er ausdrficklich sagt, daI3 die klas-

sische colla/io bonorum gar kein « con ferie in medium », gar kein 

Einwerfen in die Erb,nasse » war 19  

In Betracht komrnt: 

D. 376.3.2 QuI. 23 digj: Quo/iens contra tabula, bonorum pos-
semio datur, emancipati bona sua con/ere debent bis [solis], qui in 

potestate /uerint. [hoc quemadmodum expediri oporteat quacri solet]: 
nam si bona a pare relicta et emancipatorum in medium con ferantur 
et ita viriles parte: sumaniur, eveniel, UI cI etnancipatis quoque col-
latio [ab i/mis /acta] prosit. [videamus ergo ne commodissimum siI 
emancipatos quartam pariem ex bonis paternis ferrc, ex suis tertiam: ] 
quoti dico exemplo manifestius Jiet, ponamus patrem quadringenta re-
liquisse cI duos in potestale filios duos emancipatos, ex quibus alterum 

werde. 1km ist, wie ich glaube, zuzustimmen: aus D. 37.6.3.2 erhellt dieset 
Sino des vorgenannten Ausdrucks mit Deutlichkeit, und auch in D. 172.53 

und in D. 29.2.45.2 kann in medium conferre keinc andere Bedeutung baben ». 
Demgegenùber darE icb bemerken, dai ich cine soiche fiir alle Falle gifitige Be-
deutung von in medium con/erre, aie ganz sinnios wàre, keineswegs bchauptet 
habe, und ich bestreite aucb, beute wie gestern, da& der Ausdruck in medium 
con/erre (und so auch in commune confene) an und Mt sich diese erbrechtliche 
Bedeutung (< Einwerfung in eine Erbmasse ») haben kann. 

16 Undenkbar ist es, dat unsere Ausdracke die Bedeutung haben kònnten 
« in bereditatem conferre », Abgesehen davan, daß die Terminologie ganz unbe-
grùndet wàre, genùgt es zu bemerken, da3 auch auf diese Weise die Grundstze 
der pràtorischen Kallation nicht gewahrt wiirden. Der unge Gedanke erscheint 
aben (mit andenen Worten) in D. 3761.12 (TJlp. 40 ad ed): [sS et si tantum 
forte in bonis paternis emancipatos remittat, quantum ex coflatione suus babere 
debet, diccndum est emancipatum satis con/ulisse viderì - Ende] (vgl. flir die 
Exegese Col/Mio cit. 92 L). 

I' Zwar erscheint in diesem Text nur der Ausdruck in medium conferre, aber, 
nachdem wir gefunden haben, daS beide Ausdrùcke denselben generellen Sinn ha-
ben, ist tu vermuten, daJ3 sie auch mit Bezug auf die coliatio diese vollkommene 
Einbeit der Bedeutung besitzen, 

IS Mit Tinrecht sagt KADEN, i. e.: « 13cr VerE. gjaubt - daß formale Bedenken 
gegen die Klassizitdt dieses Ausdruckes vorzubringen seien » Ich habe dagegen 
immer die KIassizitt von D. 37.63.2 (besonders fùr den Satz nam si bona - 
prosil) behauptet (vgl. unten Anm. 22). 

19 Con/cnr in medium bedeutet also, auf dcm Gebiet der Kailation, « in cile 
Erbmasse einwerfen », 
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centum, alterum sexaginia in bonis habere7 is qui centum [habebit] 

(habuerit) centum triginta tria et triente,n feret, is vero qui sexaginta 

contulerii centum viginti [, aique ha evenie!, tu collationis emolumen-

tunt ad solos, qui in potestate rernanserini, perveniat]. 

Die Exegese des Textes habe ich an anderer Stelle a  gebracht. Alle 
Einfiigungen stammen nieines Erachtens von eineìn nachklassischen Le- 

ser, der kurz vor dem Ende des 4. Jahrhunderts die drei groøen 

Randnoten (hoc - solet; videamus - tertiam; atque ita - perveniat) 21  

schrjeb ' Die Absjcht des Kon,mentators war augenscheinlich den 

Collatio cìt, 72 f.; SDW. 4 (1938) 521 f. 
Il Vielleicht auch zvei interlineare Glossen: so/is und ah ipsis (non) fida. 

Vgl. SDHI. 4 eh. 522 und 525 Aiim. 15, 16, 
21 Der Vergleich mit der Basilikensumme là& uns noch einen Schritt weiter 

geben, insofern wir aiich die einleitenden Worte Quotien, -- da/ne, tilgen kònnen. 

Nachklassischer 	 B. 417.3 th. 7 
Jul. 23 dig. 	 Leser 	 (H. 4.169) 

Quotiens contea ta/,w- 	vfi xwv& t 
las bonoruin possessio vVtLt)OtW 	Ltoutti 
datur (I), 	 1) 

(I) e,nancipati bona sua 	 (1) oL 	òtgo'Scto R6- 
ron/erre debeni bis (a), qui 	(a) SO/IS. 	 voc totc ònouuotc ,u- 
i;: potestate fucrint (11). 	(11) hoc - Solet (III). 	'ÌELOà?OUCLV. (Il) 

(III) nani sì bona a pa 	 - 
tre reiicta ci emanctpaioru.n 	 - 
in n1cdu,m conferantur et 
i/a vi,iles paries SU man tue, 
enelitet, iii Ct emandipatis 
quoque rollatio (b) prosit 	(h) ah ipsis tacla 
(IV). 	 (non) factt 

(V) quod dico exemplo 	(IV) videainus ergo 	(V) x 	&& towo d 
manifestius Jiet ponamus ne cornrnodissimum sit &,totjw X 	kt1t()) O- 
patrenv quadringenta Teli- 	c,nancipatos 	quartarii cctv rtrpaxoCo,v otttà- 
quisse ci duos in /otestate, 	parte"r cx honis pater- 	royv x 	8o Trak, nt 
ti/los, duo, emancipatos, cx 	iii, terre, cx mis te,- 	ouc(ou, xai 6o òeou- 
quzbus alterum centum alte- 	ilam (V). 	 T6.0 	LXa( 	tv xXpo- 
runi sexaginta in bonis ha- 	 vop 	Exacto rci, ,tac- 
bere: is qui enturn babue- 	 &o'J 	xrròv )arLG&vE. 
nt. ceii/t,, tn,ginia Inc e! 	 vi) 
trientern ferer, Is vero qui 	 (IV) g. aà G'i 
se'caginia contu/erii ceniun: 	(VT) atque ita ere- 	EoUCkOv 9XOtO 	EtC 
viinti (VI). 	 niet - pe-veniat. 	pa !14P7] 1tOL 	x 	rò 

tptOV aú,à, XFL- 
VEL, 'EÒ & &UOtO\) O flt& 

O&LOL (V. 
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theoretischen Fali zu generalisieren und ibn zu einer ailgeineinen Regel 

zu entwickeInco. Justinian hat dagegen den lateinischen Text Julians 

init den hinzugesetzten Randbemerkungen vor sich gehabt, wobei er 

Der VerdachL, da3 Quoticur - datur nicht dem ktassischen Text angh6rt, is 
schon daraus herzuleiren, dag Julian wahrscE,einlich, Im Anfang ciner theorerischen 
quaestio (vg!. SDHI 4 cit. 525 Anm. 26), den Wortlaut des Edikts genau wiedergab 
mit der ein2igen Ablciirzung von ernancipa/i anstatt bi qui in potestate patris non 
fucrint. Nach der Methode der rhearetischcn Qusrionen schrieb Cr also die prà-
corischen Worte ab. Auferdern hàctc Julian vermutlich and besser bonorum pos-
sersione conta tabalar pe/isa gesagt, weil die colla/io caulione nach der peli/io und 
vor c]er da/io bonorur,: possessionis stattfand (vgl. oben Anm. 14). 

Es mag sein, da derseibe nachklassìsche Leser dem ich die anderen Rand-
bemerkungen zugeschrjeben habe, auch diesen Satz hinzufùgte. Der Satzteil Quo -
/iens - dati,, isr sachlich nicht falsch, aber er entspricht nichr dem Realismus des 
julianischen Textes, der die Krìtjk des farbiosen, unpassenden Begrifles des in me-
dium con/erre nir cincin sozusagen lebendigen Beispiel Sarz V—V1) verstàrkt. Zu 
diesem Realismus und auch zu der Gedrngtheit des Ausdruckes von Julian stellt 
sich der nachklassische Kommentator in Gegensatz, wenn er: 1. in zwei Randnoten 
(Sue IV—V, VI—Ende) das Beispiel des klassischen Textcs verailgemeinerr; 2. in 
ciner anderen Randbemerkung (Satz 11-111) und in zweiinrerlinearen Einfùgungen 
(a, I,) den Wartlaut des Edikrs Lind den theoretischen Pali des Julian ausschreibr, 

librigens wùrde e, Inir unhalrbar erscheinen. wenn mali cile ersten Worte des 
ersten Satzes auf Tribonian zurùckfiihren ,,,]]te, besonders, weil Tribenian sehr 
klar und deurlich da/a bonorznn possessione contra tabulas geschrieben htce (vgl. 
unten 7). Der eben aufgezcigce Verdachtsgrund verstàrkt sich zum Beweise, n'cnn 
man die Basilikensumme hinzuzieht, dio ausdrìlcklich spricht von r¼ xt& t 
8x; Lv vCozw; aLtou1in Sodann beschrnkt sich die Summe des Ano-
nymos auf die Wiederholung des wichrigen Beispieles von Julian, das sehr klug 
mit der veraligemeinerriden Randglosse zu einer Einheit verschmo]zen ist. 

Dics eriaubt die foIenden Schlùsse: 1, dA die Sunima der Basiliken bier mit 
cince griechischen, vorjustinianischen liberserzung der Digesta von Julian tiberein-
stimmt, denn sonst htten wir dorr nicht -rk xwv& r9 Swx,x Lvavtttcua 

tvo4s&; gelesen; 2. dal3 die griechische, vorjusrinianische t.berserzung nicht dem 
klassischen, sondern schon dem vetinderten Worrlaut der Digesta Julians entsprach, 
dcnn andernfalls hàrren vir kein Anzeichen des Satzes IV—V gefunden. 

ss Die Spuren davon sind zahireich: der generalisierende Ausdruck quoliens; 
bonorum possessi, da/et entspricht den unklaren jurisrischen Meinungen des ljber-
gangs vom klassischen Erbschafrsdualismus zur nachklassischen wesentlichen Einheic; 
hoc - sola/ nimmt dcii Fa!1 wieder auf, nachdem mit der Verallgemeinerung des 
ersren Satzes der Anscheìn ciner Regel enrdeckr wurde; die Wendung videamus - 
ter/iam gibt dem konkrcren Fail cine genere!ie Pràgung und nimnt zugleich das 
Ergebnis des foigenden Beispie!es vorweg: atque ita - pervenia, beschliefit den Text 
Ju!ians, der, nach der Trennung und Verallgemeinerung de ersten Saczes, noch 
ciner Rechrfertigung zu bediirfen schien. 

Z4 Oder cm friiherer Abschreiber der Quiisrionen Julians. 
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nur die mechanische Arbeit einer raschen Zusammenfigung geleistet hat. 
WThrend wir also aus D. 37.6.3.2 ableiten, daI3 in medium con-

ferie auf dem Gebiet der Kollation nur den Sinn eines Einwerfens der 
Kollationsobjekte in die Erbmasse baben kann, lesen wir auch dort, daE 
die Kollation des Emanzipierten kein in medium con/erre in. Konse-
quenterweise darf ich schon jetzt die Vermutung aussprechen , daE in 
medium (in commune) conferre, wenigstens Im klassischen Recht, das 
Beitragen des emancipatus, bzw. der filia dotata nicht bedeuten konnte. 

Von dieser klassischen Verneinung der Genauigkeit des Ausdrucks 
in medium con/erre (und daher von allen idInlicben Wendungen) far 
die pràtorische Kollation gehe ich aus, um die theoretische Vereinbarkeit 
des entsprechenden Begriffs « Einwerfen in die Erbmasse » mir dem 
Eegrif E der coflatio auf den verschiedenen Stufen ihrer Entwicklung zu 
priìfen. Mein Ziel ist, den Anfangstermin festzustellen, von dem an es 
mòglich gewesen ist dio collazio bonorum oder dotis als in medium 
con/erre oda in commune con ferie zu definieren. Danach machte ich 
auch die Periodo, in der h&de Ausdrùcke am wahrscheinlichsten ge-
braucht wurden, zu bestimmen versuchen. 

4. - Das klassische Recht konnte in keiner Weise cine Definition 
der Kollation als « Einwerfen in die Erbmasse » brauchen. Hierbel 
wirkten zwei theoretische Grande mit: 

I. « Emancipati bis, qui in potenate fuerini conferre debent » (D. 
37.6.3.3), Offenbar galt dieser Satz nur far dio collatio emancipati. Was 
dio Kollation der Tdchter anlangt, so weist D. 37.7.1.4 darauf bin, daJS 
dio dotierten /itiae auch invicem konferieren mu&en: dennoch scbeint 
mir dieser Begriff unldassisch, weil er gegen die aligemeinen Gmnd-
stze des ganzen Systems der pritorischen Kollation versxò& '. Klassisch 
ist jedenfal!s far mich die Lehre, daß dio Tochter verpflichtet war, 
auch den Emanzipierten zu konferieren 11•  Wenn man aber der herrschen-
den Lehre 3  folgt, da!3 nim1ich die T&hter im klassischen Recht nur 
den sui heredes und awSerdem invicem konferierten, so bleibt far die 

25 Dio Exegese der Quellen w-ird !eicht dies, Vermutung besttigen; vSI. 
unten § 9. 

Der textkritische Bcweis wird in meiner Schrifr tiber die collatio do1is (in 
Vorbereitung) erbracht werden. 

' VgI. Col/aria cit. 207f. 
VgI. ALBERTARIO in KIL. 44 (1925) 50& f,; PRINGSHEIM in .SDHI. 4 (1938) 

534 f. 
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collazio dotis der Begriff des in medium (in commune) con/ente noci 
weniger haltbar. Auf jeden Fali ist das ganze System der prtorischen 
Kollation von dem Grundsatz beherrscbt, daB der Kollationspflichtige 
jedem cinzeinen Kollationsberechtigten, nicht an alle zusammen kon-
ferieren muf3te. 

TI. Die Kollation findet vor der dazio bonorum possessionis statt n.  
Am liiufigsten wurde gem13 den Bestimmungen des Edikts die col 
latio durch cine priitorische Stipulation durchgefùhrt (co/lazio cawione) . 
Die cataio konnte aber durch den unmittelbaren Beitrag der Kollations-
objekte ersetzt werden (co/lazio re) 32•  In beiden Fiillen war die Kollation 
in die Erbinasse unmòg!ich, da weder der Kollationspflichtige noci die 
Kollationsberechtigten Rechte Uber die Erbmasse hatten, bis die dazio 
bonorum possessionis geschehen war. Selbst wenn die bonorum posses-
sio contra tabulas oder wide liberi dem Versprechenden der Kollations-
objekte tatsiichlich data war und dem Kollationspflichtigen nur soiche 
bonorum possessores, cile auBerdem Kollationsberechtigte waren, ge-
genflberstanden, htte er trotzdem die Kollationsobjekte in medium (in 
commune) nicht konferieren kannen; denn er hàtte seme Schuld zu-
gunsten von jedem einzelnen stipulans erfullen mùssen. 

5. - Im nachklassischen und vorjustinianischen Rechte baben die 
beiden theoretischen Grunde, die gegen den Begriff des Einwerfens in 
die Erbmasse wirkten tief e Umwandlungen erfahren. 

I. Die Regel « emancipati bis, qui in potestate Juerint, con/erre 
debent » wurde von der collatio dotis besonders beeinfluEt. Schon im 
klassischen Recht muIte die Tochter. wie icli annehmen mbchte, den 
Ernanzipierten ihre dos konferieren, und es ist gewilS, daB sie we-
nigstens Im frùheren nachklassischen Recht auch allen anderen dotierten 
T&htern ibre Mitgift beizubringen hatte. Wir mùf3ten also glauben, daC 
cine Hlinliche Regel im nachklassischen Recht auch fùr die co/lazio 
emancipati entstanden ist, und zwar, daB diese Regel schon entstanden 
war, als Kaiser Leo 472 seme Konstitution Uber die Kollation bei der 
Intestaterbfolge erlie1, die bier bereits als Beibringen an alle Miterben 
gedacht wird. 

CI. 620.17 (Leo Eritario pp., a 472): ui liberis tam masculini 

VgI. oben Anm. 14. 
° VII. LINEL, EI'.3  5 144; auEerdeni Coliatio cir. 204 f. 

3' Vgl. ID, 37.6.1.9; Ul, Re, 284; Paul, Sent. 5.9.4. 
32 Vgl. ID. 3761.11 (dazu aben Anm. 6). 
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quam Jeminini SexuS, iuris sui vel in potestale constitutzs quocumque 
iure intestatae successionis 	acqua lance parique modo prospici possit, 
hoc etiam aequitatis studio praesenti legi credidimus inserendum, ut in 
dividendis rebus ab intestato defunctorurn parentium tam dos quanz 
ante nuptias donatio conferatur 	tu in dividendis rebus al' intestato 
parentis, cuius de bereditate agitu, eadem dos vel ante nuptias donatio 
ex suhstansia eius profecta con/era/tu; emancipatis videlicei liberis 
utriusque sexus pro tenore praecedentium legum, quae in ipsa emancipa -
lione a parentibus suis Lui adsolet /ieri] consequuntur vel post emanci-
pationem ab iisdem adquisierint collaturis . 

Vom Jahre 472 all ist also die Kollation zweifellos von jedem 
Miterben all alle Miterben zu bewirken. Das neue Prinzip dùrf te 
augenscheinlich der Sclùuß einer lngeren bistorischen Entwicklung sein. 

TI. Das zweite Prinzip, daß die Kollation petita bonorum posses-
sione stattfand, wurde nur von den Kompllatormi durch Interpolanonen 
im Corpus juris umgestaltet , Tribonian gab aber damit einen, Rechts-
zustand, der schon im vorjustinianischen Recht aus verschiedenen Ursa-
chen entstanden war, lediglich formellen Ausdruck. Ah soiche Ursachen 
koimnen in Betracht: 

. die allmih1iche Verschmelzung zwischen hcredita.s und bonorum 
possessio . Hierzu hatte bereits das kiassische Recht in der Kodifikation 
des prtorischen Edikts durch Hadrian die Voraussetzung gesebaffen. 
WThrend die klassische Jurisprudenz jedoch dell Dualismus zwischen 
ius civile und ius praetorium immer verstand und weiter entwickelte, 
verloren die nachklassischen Rechtsgelehrten das Gefahl ftir dieses 
Widerspiel und bemilhten sich, CS ZU ùberwinden, Auch auf dem Gebiet 
der bonorum possessio lEt sich bemerken, dai cr51 das nachklassische 
Recht den Dualismus des Zivilerbrechts und der pritorischen Erbfolge 
ùberwand, und zwar besonders nach den Grundlinien der kaiserlichen 
Erliisse, unter denen die folgende Konstitution von Konstantin sehr 
wxchtig ist. 

CI. 6.93 (Constant. ad  pop., a. 339): Ut verborum inanium exclu-
dimus captiones, ita haec observari decrevimus, ul apud quemlibet iudi- 

Il Scit langem vird der Sch1tiß dieser Konstiturion ah interpoliert erachtet. 
Vgl, BErN, Recht dei- Kollation 200f, 272L; LEIST, Fortsetzung der Pandekien 
von GLÙCK, Serie de, Bìicher 37-38)  Dritter TetI 238f, 263f, 

Vgl. oben Anm. 14 and unten 5 7. 
25 vgJ duo BIONDI, Diyitto ereditario Parte Generale 280f. 
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cern vel etiarn apud duumviros qualiscurnque testatio amplcctendae be-
reditatis ostendatur, 

Schon vor dem Ende des 4. Jahrhunderts war also die Versch-
melzung zwischen hereditas und bonorum possessio in der Praxis voi-
lendet. Dia peti/io bonorum possessionis entsprach der ditio beredita-
tis: demgemfl mu&e dia Bedeutung der da/io bonorum possessionis 
zurùcktreten. Dan bonorum possessionern pe/en/cs stand nicht mehr che 
Rechtskiage, sondern ein Recht, das Recht an der Erbmasse, zu. Diese 
Unifiierung der Momente der petitio und der datio fùhrte dazu, dai3 
die cautio collationis praktisch nicht mehr Voraussetzung der da/io bo-
norum possessionis, sondern cine Folge derselben wurde. 

. dia Entwicklung der peculia der Haussdhne. Die wirtschaftliche 
SeibstThdigkeit, die im nachkiassischen Recht von dea Haussbhnen 
durch die Entwickiung des Pekulienrechts endiich erreicbt wurde, zeige 
dia Unhaitbarkeit eines Zustandes, bei dem der Kollaticrnspflichtige 
(ernancipatus oder filia dotata) die Kollationsobjekte konferieren mul3te, 
vihrend dein Koiiationsberechtigten, wenn er cin suus heres war, gar 
keine Pflicth erwuchs, dia von ihm iure peculii erworbenen bona den 
Miterben beizubringen. Dia collatio emancipati wurde von dieser neuen 
Taisache besonders beeinflul3t, indem man sia nicht mehr im Hinblick 
auf die Emanzipation betrachtete, sondern an die Lehre von der Teiiung 
der Erbschdt anknflpfte. Und auf diese Weise erfolgte cine gewisse 
Vereinigung da collatio bonorum mit der revoca/io in cornmunionem 
der peculia. Dia Stufen dieser geschichtlichen Entwicklung lassen sich 
foigendermaflen schiidern: 

1) Da die Erwerbsfiihigkcit der Sdhne (alieni iuris und sui iuris) 
gleichgùltig erschien wurde der klassische Grund der Kollation aus-
geschaitet: alle Kinder waren von Anfang an g!eich f'hig, Vermò-
gensgiiter zu erwerben. 

2) Dia Entwicklung des Pekulienrechts batte dann zur Foige, 
daJ3 dia Haussòhne nur dia Objekte, dia sia als rame Geschenkc vom 
verstorbenen Vater bekommen hatien, in die Erbschaft einwerfen mu&en. 

3) Konsequenterweise wurden dia Etnanzipierten verpfiichtet, 
dan sui heredes nur diejenigen bona, dia sie als Geschenke vom Vater 
erworben hatten, beizubringen. 

Weiter mul3 man aber bemerken, daB dia Verainigung von colla/io 
bonorum und revoca/io in comrnunionern in der Form der Icollation 
folgte, und zwar aus zwei Griinden: 1. Dia revoca/io in cotnmunionem 
batte schon im klassischen Recht begonnen, ihre DaseinsShigkeit zu 
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verlieren. Im Gegensatz dazu war die collatio im klassischen Recht noch 
ein lebendiges, aui3erdem von der Rechtswissenschaft sehr gut gepflegtes 
Institut. 2. Ferner spielte die collatio dotis attE diesem Gebiet cine 
entscheidende Rolle, die icli sofor erklifren machte. 

die Entwicklung der colla/io dotis. Schon im klassischen Recht 
batte die colla/io dotis cine besondere Stellung, da sk nicht wit die 
colla/io emancipati den Mangel der Erwerbsfhigkeit ausgleichen solite. 
Die von den Eltern besteilte dos wurde vielmehr ah Vorempfang auf 
den gesetzlichen Erbteil der Tochter behandelt. Es war also natflrlich, 
daB der Wegfall der charakteristischen Griinde der collatio emancipati 
das ganze System der Kollation auf die collatio dotis konzentrieren ud3. 
Daher wurde die Grundiage der neuen Kollation fiberhaupt die Kolla-
tion der seitens der Eltern besteilten Mitgift . 

6. - Im ailgemeinen hai also das System der pritorischen Kolla-
dea im nachldassischen, vorjustinianischen Rechi cine dreifache Ent-
wicklung genotnmen: 

a) Entwicklung der Voraussetzung. Da die datio bonorum posses-
sionis, und nicht bioB die petitio fùr die Kollation vorausgesetzt wurde, 
vereinigte sich die Kollation wesentlich mit der Erftillung derselben. 

b) Entwicklung des Begriffes. Die Kollation entsprach einer revo-
ca/io in communionem der Geschenke und der dotes, die die Eltern 
ibren fuji und /iliae gegeben hatten; sie wurde aber irnmer von jedem 
Verpflichteten an die einzelnen Geschwister bewirkt. 

c) Entwicklung der Form. Die Kollation fo!gte dem Muster der 
entwickelten collatio dotis. 

Daraus geht das Folgende bervor: dal3 cin Begriff des in medium 
(in commune) conferre auch im nachklassischen, vorjustinianischen 
Rechte gar nicht zutreffend gewesen wiire. Aber da gerade in diesem 
Zeitalter die al1mMiche Vereinigung der Kollation, besonders durch 
die colla/io emancipati, mit dem Begriff der revoca/io in communionem 
stattfand so konnte es auch manchmal geschehen, daJ3 der Begriff der 
revoca/io die Definition der co/lazio in der Richtung des in medium 
(in commune) con ferre beeinfluBte. 

Nur wenn wir an die Rechtsunsicherheit dieser Cbergangszeit 

36 So tauchi also aus dem System der prìicorischen Kollation die neue, zuerst 
vom Kaiser Leo bestimmte Kailation auf, die dann von der pandekristischen Lebre 
als « Deszendenten-Kollation » bezeichnet wurde. 
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denken, kdnnen wir uns erkliiren, warutn 'nati manchnial die Kollation 

als « Einwerfen in die Erbmasse » definiert hat. Das ist aber cine 
theoretische Erkl'rung und vil! keine Rechtfertigang der irrigen De-

finition sein. 

7. 	Die nachklassische Entwicklung der prtorischen Kollation 

findet im justinianischen Recht ibren AbschluiL 
Das Rùckgrat des ganzen Systems der justinianischen Kollation ist 

die envihnte Konstitution des Kaisers Leo (CI. 6.20.17) , die Justinian 
mit weiteren lateinischen Konstitutionen (CI. 6.20.19, 20, 21) und 
griechischen Novellen (Nov. 18.6, 97.6), vielleicht auch durch cine 
direkte Interpolation , erflnzt und fortgeblldet bar. Diesem neuen 
System gegenùber scheint mir das ganze Material der Digesten und des 
Codex in doppelter Absicht erhalten geblieben zu sein: 

1) um Notizen des antiken Rechtszustandes zu geben. Dieser Zweck 
ist fur die ganze Materie der bonoruin possessio besonders zu beachten, 
und er ist von einem Basi!ikenscholion sehr deutlich ausgesprochen: 

B. 41.7.1 Sch. b. V 521 (H. 4.163): 0 ,tptbv r&tXo, 3oov 

7PÒ V& It&XL& tGN &YCLtE0WPO41WV VO[4L0)V, &xPTIa-rg xa&rn1xE. 

tMiv ot rO&rOu ES 01O. ,toXu,tsipav €W&yOUCL, xrd &yvoJrvov 
SL& tO5tO. 1tpopExtQv & -Kg &7' mSTO5 T&5 )'. xEpaÀou dg 
XPflCC[LOLC XL XPtLTQQt vuvt oú [1frv flÀ& %ai. tot; 	&p; r05 
r&tXou & t VÒV &D~vTa XOyLc!L6V, X O&V i9rVOV r& itp4rvvka. 

2) una die Quellen fùr die gesamte ausfiihrliche Regelung der 
neuen Kollation zu schaffen. Denti man darf nicht vergessen, daJ3 die 
neue Kollation in der kaiserlichen Gesetzgebung nicht als Rechtsinstitut 
Lr sich, sondern lediglich als Fortsetzung der alte" erscheint °. 

Es ergibt sich flir uns die notwendige Vermutung, claß Tribonian 
das ùbrige Material sehr wenig ausgearbeitet hat, und zwar hachstens 
soweit, un, die wichtigsten Punkte des neuen, reformierten Systems 
klarzulegen. Deshalb hai er die Regel « emancipati bis, qui in potestale 
/uerint conferre debent » stehen gelassen 40, whrend er die zweite Regel, 
daiS die Kolladon vor der datio bonorum possessionis stattzufinden habe, 
v6llig umgekehrt bar, una sie detti neuen, einheitlichen Erbschaftssystem 

3' Dzu obex, S 5 I. 
38 Vgl. oben Mm. 33. 

Vgl. WINOSCHEID - Kipp, Pandekten9 III § 610 Anm. 1. 
40 Deshalb ha er in D. 37.6,12-3 - wo die Regel an deutlichscen ausgespro- 

chen ist 	'weder weggesrricben ncch interpo]ùrt: s. oben 3 und Anni, 22. 
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anzupassen. Nur Justinian, also ein Gesetzgeber, konnte die scharfen 

Interpolationen von D. 376.3 pr. und C. 6.20.11 vornehmen 41. Bei 
der in Eile durchgefùhrten Arbeit ùbcrsah er aber wichtige Spuren des 
klassischeri Zustandes, de uns heute flir die WiederhersteUung der 
friihercn Regelung sehr puitAich sind. Daher wird de Vermutung 

dringend, daiS nicbt alle Rechtsque!len, sonderri nur die hauptsiich!ichsten 

von Justinian geindert worden sind. Im voraus scheint es also bereits 
wenig glaubhaft, dai3 die Termini in medium con Jerre oder in commune 
con ferre von Justinian stammen. 

S. 	Die kurze vorhergehende dogmatisch-historische Darstellung 
des ganzen Systems der rdmischen Kollation berechtigt uns zur Fest. 
st.ellung der folgenden Ergebnisse: 

- a) Dogmatisches Ergebnis. Weder das k!assische noch das nach-
klassische Recht batten einen theoretischen Grund, die Kollation als 

« Einwerfen in die Erbmasse » zu begreifen. 

b) Historisches Ergebnis. Die Anwendung der irrigen Definition 
kann nur ah Produkt des nachklassischen, und zwar vorjustinianischen 
Rechts verstanden werden, wenn man bedenkt, daB in dieser Cbergangs-
epoche in Systeme der priitorischen Kollation die revoca.tìo peculiorum 
in communionem cine gewisse Rolle gespielt bar. 

Ich vermute also, daJ3 die unzutreffende Definition von vorjustinia-
nischen Juristen herrùhrt. 

Nunniehr wende ich mich den Texten zu, in denen die collatio 

bonorum oder dotis als ein in medium (in commune) con ferre verstanden 

wird. Es handelt Mcli: 
1) un vier nicht-justinianische Stellen (der Digesceri, bzw. des 

Codex), in denen die faische Definition zweimal bei Gelegenheit von 
praktischen flilen 42,  zweimal anlBlich theoretischer Lehren begegnet; 

2) um cine Konstitution Justinians, in der bestiinmt wird, dai3 das 
peculiu,n castrense nach den Regein des « priscum ius » in commune 

eingeworfen werde 

4' Vgl, dazu Collatio cit. 123 f. und unten 11. 
42 D. 37,61 Pr. (dazu unten S 20); D. 376116 (dazu unten 55 18-19). 
3 ID. 3762.9 dazu unten 55 9-13); CI - 620.4 (dazi, unten SS 14-17). 
« CI. 620.21 (dazu unten § 21) 
45 Schon jet,It madia ich darauf aufmerks'am, wie ge€hrIich die unter 2, auf 

gefùhrte Kunstitution fùr meine These ist. \X'enn es mir jedoch auf den folgenden 
Seiren gelingt, dia nachklassisch-varjustinianiscbe timarbeitung der Quellen sub I 
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PSI 

9. D. 376.2.9 (Peul. 41 ad cd.): [Si per inopiam emancipatu: 
cavere non possi!, non sta/im ah co trans/erenda est possessio, sed 
sustinendum donec possit invenire /ideiussores, ut tamen de bis, quae 
mora deteriora futura suni, Ms qui in potesfate su,,i actio detur ipsique 
caveant in medium collaturos, si cautum eis fuerie]. 

Das Fragment ist augenscheinlich ganz unecht . flier beschrnke 
ich micli auf die Frage: von wem stammen die Verfiilschungen dieses 

Textes? 

10. - Unser Probletn ist mit der Frage nach den Folgen der 

Nichtleistung der Kollation eng verbunden, 

a) Der kassische Rechtszustand ist durch das Gewirr der justinia-

nischen Quellen mit ciner gewissen Deutlichkeit sichtbar. Nach der 

petitio batte der emancipatus (bzw. die filM dotata) noch kein Recht 

auf die bonorum possessio. Deshalb waren de gar nicht verpflichtet, die 

bona (bzw. die dos) den Geschwistern beizubringen ¶ Nur insofern 
ergab sich fur de eine Beschrnkung, ah sie vor der datio bonorum 
possessionis konferieren inuJ3ten, um dieselbe Rechislage der anderen 

Miterben zu erreichen. Wenn de die Absicht hatten, die bonorum pos-
sessio con/ra tabulas oder guide liberi des Vaters zu belcommen, jedoch 

nicht geneigt waren, gleich re zu konferieren, mu&en sie die cautio 

collationis leisten. Taten sie sud, dies nicht, so wurde ihnen auto-

matisch die bonorum possessio verw&gert, gleichviel, ob sie die cautio 

nicht leisten woliten, oder es nicht konnten. Ùbrigens dùrfte es selbst-
verstnd1ich sein, daB in dei Praxis imn,er nur cine Lage des Nicht-
kdnnens bestand; dono das Nichtwollen kann nur in Betracht kommen, 
wenn es sich um etwas handelt, das man zu tun verpflichtet ist. 

b) Nur im nachklassischen Rechte, in dem die einfache petitio 

praktisch schon ein Recht zur bonorum possessio gai, , konnte der 

Unterschied zwischen Nichtkbnnen (inopia) und Nichtwollen (contu-

macia) seitens des emancipa/us (bzw. der filia dotata) bestehen, weil 

zu bewejsen und cinen direkten vorjusrininiscben EinfluI. der im Wortlaut von 
CI. 62021 wiederkehrt, aufzuzeigen, dann wird meine Vermutung als gesichert 
gelten kònnen. 

4 Vgl, Coliatio cir. 172f und schon vother BE5EL[.E, Beitrage 4, 154 L 
4' Vgl. oben Anm. 14 

Vg!. oben 5 5 11 sub 
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der emancipatus (die filia) zur Kollation wirkllch verpflichtet war. 
Wahrscheinlich ist diese Unterscheidung ein Produkt der nachklassischen 
Rechtsschulen. 

e) Das justinianische Recht war natùrlich sehr gern bereit, diese 
scholastische Distinktion zwischen contumacia und inopia aufzunehmen. 
Es wre aber inkonsequent, ai behaupten, daB sie erst von Justinlan 
eingefùhrt worden ist, auch weil de Kleinigkeit einer soichen Unter-
scheidung im Gegensatz ai der gro1zùgigen und etwas Ubereilten Ar-
beitsmethode der Kompi!atoren steben wihde . 

11. — Die Analyse der Texte word diese Behauptungen bestitigen. 
A) Zuerst mòchte ich auf zwei von Justinian interpolierte Frag-

mente hinweisen. 
a) D. 37.6.3 Pr. (luI. 23 dig.): Praetor [non] sub condicione col-

lationis bonorum possessionein contra tabulas pro'nittit [, sed demonsirat 
quid data bonorum possessione fieri oporle! . quid ergo est.2  intelle-

gendum est bonorum possessionem accipere el antequam caveat, sed si 
non caveri!, ita observabitur, ut los hereditas apud eum, qui in note-

state /uerit, reinaneati ( ? ) 
Die Frage, was Ju!ian in diesem Punkt gesagt hat, cm das Prinzp 

praetor sub condicione collationis bonorum possessionetn con/ra tabulas 
promittit zu entwickeln, kann keine sichere Beantwortung erfahren. Dafi 
die Veriinderungen des Quellen2eugnisses iiberhaupt von Justinian stam-
men, ist meines Erachtens gewii3, denn mar ein Gesetzgeber konote die 
klassische Lebre so drastisch umkehren ". Der Vergleich des unechten 
Textes mit den Basiliken in entscheidend: 1. weil das Scholion x&. 
,rpò t5 -  bvL cuvpop àcXsL; dei, justinianischen Wortlaut genau 
flbersetzt 52;  2. weil im Gegenteil die summa des Anonymos dem klas-
sischen, veHinderten Inhalt entspricht. 

VgI. aucli die aben § 7 geuBerre Vermutung, daß Tribonian das Ma-
teria] der Digesten sehr wenig ausgearbeitet hat. 

Vgl. Coflatio cit. 125f, 
51 Es mag wahl sein, daß cine oder vide Rand&assen schon vor Justinian die 

rnchklassische, prakrsdae Einheìt der Momente der petitio und der da/io bemerkten. 
Als soiche weise idi nach (Collatio 1. e.) den SchIu6 des Fragmentes: Quid ergo 
est? inteiiegendtrn, refi. 

Vgl. E 4.169: Oòx úrrà atpsotv 6 zpaCtwp 	yy&.Xar 	&86,t ¶t1V 
SLcXWrOXtV 41V, kV V11Tat UVZLCOp&, &XX& iropw &&oò; •rty 6oi 
UYEL « XP1 Y\)WL EV& Tò 8civc 
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B. 41.7.3 (H. 4.169): xaL WP6 TfiG bd a1flEL590p 

6 	tEOCtO *n1XVL SOXEr r1']V XWt& 'K 6arx àwvTcwctv. 

&c kWwrai, 1 	 ,tcp& r4 ùito,nCq 

jLéva. 
Dia klassische Lehre Julians, die wir durch die Exegese von D. 37. 

6.3 pr. im wesentlichen rekonstruiert haben, konnte nicht besser von der 
Basffikensuname ausgesprochen werden. Whrend also das Schoion xaL itpò 

énL otm£wcpopa &cpaXE(a cine direkte Ùbersetzung des justhilani-
schen Textes bildet, ist dngegen notwendigerweise zu glauben, daf die 
summa des Anonymus von einer vorjustinianischen, griechischen tYber-
setzung der echten Stze Julians stammt. Dies entspricEt dem Ergebnis, 
das wir Lr die Summe von D. 37.6.3.2 ethalten haben . 

b) CI. 6.20.11 (DiocI. et  Maxint Artemiae, a. 293): Postumo prcze-

tento patnis testamentum rumpenti atque intestato succedenti emanci-
p1um petita bonorum possessione con ferre debere bona sua perpetuo 
edicto cavetur [cum bis etiam, qui sui futuri estent, si vivo patre nati 
fuisseni, conf erri manifeste signi/icatur, et emancipatis, si legi datae col-
lationis non pareatur denegandas actiones non est ambigui iuris] u. 

Dem echten ersten Tel dieser Konstitution hat Justinian den 
zweiteu unklassischen Tel, curi, bis diari, - non est ambigui iuris, 

hinzugefùgt. Vielleicht fand er schon die Glosse cum bis etiam - si-

gni/icatur vor und daraus ergab sich rnaglicherweise der AnkC zur 
zweiten Einfflgung, eí emancipatis rei!. u. Daß diese auf Justinian zu-
rùckgeht, ist jedenfalls unwiderlegbar, denn nur ivo justinianischen Recht, 
als die Entwicklung der Kollation gnzIich vollendet war, konnte die 
denegatio actionis « non ambigui iunis » sein. Noch einmal ge'vtnnt der 
Vergleich des ganzen Fragments mit den Basllikentexten entscheidende 
Bedeutung, denn: 1. das xwr& ,t68 	iìbersetzt genau den justianischen 
Wortlaut der Konstitution ; 2, die summa des ThaIeliius hat keine 

Spur des zweiten, unechten Teils. 
E. 41.7.25 (H. 4176): 0 aiDTEbúartoT utòc-  oi rs&ov rot ocwi 

V 	CEL 6peRi auvEbasvEyxzuv, &XX& xat r xoupopouwp r 

53 Vgl. oben Anm. 22. 
Vg!. Coflatio cit. 127f, 

55 Na, est ambigui unir ist vidlleicht kein justinianischer Ausdruck. Mòglicher-
weise hatte der klassische Text cine soiche Fortsetzung: Si non caveaur, denegan-
dam possessionem esse non ambigui hai, est, 

VgL H. 4176. 
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&ILÀOWÒ'rQ), OT!. && tOO tox€roO TOS W!0U 11yVUL&JT1V 1tO]OE 

dI'J SLaXV. 

Es mag wohl sein, da!3 der Satz ei emancipatis rei1. nicht ùbersetzt 

worden ist, weil Thaleiàus nur eine abkflrzende summa des Codex 
schreiben wollte. Es ist aber keineswegs unwahrscheinllch, daß Tha-
leliius dilesen Passus deshalb nicht aufweist, weil die Worte et eman-
cipatis reil. nur im Codex repetìtae praelectionis hinzugefugt wurden . 

Des ist sehr wichtig; denn daraus Eolgt, dall die von ThaleIus gebrau-

chten vorjustinianischen griechischen Obersetzungen die unklassische 

Lehre nicht erwiihnten . 

B) Es bleiben nodi zwei Stellen zu prùfen, die besonders zwischen 

inopia und contumacia des etnancipats (bzw, der filia dotata) unter-

scheiden, und die deshalb vermutlich von vorjustinianischcn Bearbeitern 

verfàischt worden sind. 

a) D. 37.6.i.16 (Ulp, 40 ad ed.): Si cum duobus conferre deberet 
alteri contulerit alteri noli, [t'ei curn cave!, ve( cum dividit, I  videndum 
est, utrum sextantis tantum ci auferatur emoiumcntum, an vero !rienhis 
zotius [detrabi debeat]. Et paio [si quidetn per contumaciam non 
caveal] totius trientis [ci denegandas actiones] (nec enim videtur Ca-
visse, qui non omnibus cavit) [, quod si per inopiam, sextantis tantum 
denegandas, sic tamen, tu ponil supplere catjiionem vel collatione ve1 
ceteris modis quibus sopra diximus, aut curator constituatur rem ci 
saivam facturus; haberi enim debet tatio ci, qui non per contumaciam 
collationem non impie!] 39. 

In der Auffassung, dall dieses Fragment schon im vorjustianischen, 

nachk!assischen Rechte in der heute tiberlieferten Weise umgearbehet 

7 Dies im J-Ijnblick auf die Lebre von ZAC}IÀRJK von LINGENTHAL, in ZRG. 10 
(1872) 48 L; in ZSS 8 (1888) 1 f., wonach ThaIdus die Obersetzung des ersten 
Codex In dcii Code, repetitae praelectionìs nic}it ilnmer mit Erfolg angepalk hat. 
Zustinirnencl PARTSCH 	cgotionim grstio 1.22; in ZSS 42 (1922) 260; LEvT, in 
ZSS. 53 (1933) 176 Anni 2; PRINGSIIEIM. Kaut mii /remdcrn Geid 91; in SDHT. 4 
(1938) 542. 

Dies ist i,deDf.Ms unbestreitbar und meistciis umbestritten, d.B Thalelàus 
vorjustinianisclie, griechische 

 
0bersctzungen der kniserlicben Konstitutionen gebraucht 

hat. Vgl. RICCORONO, in Mél. Fiuing 2,465L; Kxùoeit P., Gescb. der Quel/en und 
Lterat&y § 49 Anni, 36, 37; in ZSS. 56 1916) 82f.; K'pp, QucIlen 172; [BRUNS-] 
LENE,, Gescbicbte und Quel/en, in HOLTZENDORF. KOHLER, Enzj'kl. 1.3882. 

59  Vgl. BESETER, Beiirge 4.154 und 5.62; DE RUGGIERO, in St. Fadda 2.125; 
VOLTERRA in BIDR. 38 (1930) 138f \TgJ. auc]1 Coilatio cir. 167C 
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wtirde, wird man durch die Tatsache bestiirkt, dai3 die Basilikensumme 
ganz genau den Inhalr des Fragmentes auf Griechiseh wiedetholt. 

B. 417.1 th, 10 (tI. 4.165); 'E&v 6pLkoyi ri &o &&Xpok 
oJvE!.atvEyxdJ r 	LE') ')L 	 T) 6à &XXO) QOtE &apatL, 
o4vE 6oXoyq IIJL)fi QU')EWI')C'(XEV, Et IL') &1tEL') O)X tXktno, 
id itrvrL tG 	p-rt -r&g tyoiy& -  u&' 	&po'Jpa& d Sà St& 

,tavv, à,tL jcOvtj tGi 9xT 	GTTELLbteL 8'naotai tè Lzavèv dfi  
,uvsL,(popa ZOLEZV x&r& toù (k'orrpw rp6itouc, 1 xoupàrop 8L80rt, 
Ta ttpz aù-tOù gsrirS puX&at 

b) D. 37.6.2.8 (Paul. 41 ad ed.): Si duo emancipati bonorum pos-
sessionem petierint et unus contuleril alter non contulerii, huius portio 

tantum I (non solum) ci qui in potestate [est] (fuit) produsse debet, 
[non] (sec!) etiam emancipato E,  quoniam eius causa, qui in potestate 
est, denegantur ci actiones] m. 

Die von Tribonian vorgenommene Interpoladon des Textes hat 
nur formelle Bedeutung. Im wesentlichen war das Fragwent schon im 
nachklassischen, und zwar vorjustinianischen Zeitalter verndert und 
verfiulscht worden. Auch von dieser Quelle gibt die Anonymussumme 
cine genaue, sehr abgekfinte tYbersetzung. 

B. 417.2 th. 8 (H. 4.168): 'Eky &o 8vrwv òtoucv 6 jv 
EZ u'ET.oppfl, 6 Sè &).Xoc Où 5UVELC&YTh è ijpo tOC jV 5UVEL5ÙO'ttO 
L6VW T&) Ò1tEOU,Lb) rpOotrat. 

12. 	Unsere Exegese bar also, mie icli glaube die Annahme 
bewiesen, daR die Texte flber cile inopia und die contumacia des Eman-
zipierten von vorjustinianischen Kommentatoren umgearheitet worden 
sind. Wenn einerseits die Basilikensumme der Fragmente, die gewiB 
von Justinian interpoliert wurden, dem klassischen Rechtszustand ent-
spricht, wenn anderseits die Basilikensumme der Fragmente, die ver-
mutlich vor Justinian umgearbeitet wurden, ganz genau ihren Wortlaut 
flbersetzt, mufl man notwendigerweise daraus den Sch1ut ziehen, daB 
die Basilikensumme (und insbesondere cile Digestensumme des Anony-
mos) auf diesetn Gebiete von vorjustinianischen, griechischen Ober-
setzungen der nachidassischen lateinischen Texte stammt. 

Was besonders die Unterscheidung zwischen inopia und contuma-
cia des emaneipatus (bzw. der filia dotata) anlangt, mòchte ich noci, 
bemerken, daß sk vor Justinian, etwa am Ende des 4. Jahrhunderts 

Vgl. CoIlath, cit 170 f. 
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geschaffen worden ist; denn die Anonymossumme von D. 37.6.3 pr. 
kennt die Unterscheidtrng noch nicht. 

13. Rier ist es niitzlich D. 37.6.2.9 mit der Anonymossumme 
zu vergleichen. 

[Paul. 41 ad di: 	 B. 41.7.2 th. 9 (1-1. 4.168): 
Si per inopiam emancipatus Ca- 	E St Si& ,triCav ox iowaX. 

vere non potest, non sta! im ab co otctO, tò [19pO aúTO9 Oòx E&to 

transjerenda est possessio, sed su- TQ Ò1tEou5Qì ,tpootLøsrat, àXX' 
stinendum, donec possit in venire li- únEpT0ETab, w; av tyyulytC)V 

deiussores, al tamen de bis, quae zfltop1Iofl. itapL hL&roL Tinv súnM9-
mora deteriora futura su;tt, bis qui rwv &ywyil 5C8orct TCù ùoucq 

in potestate sunt actio detur ipsi- &pakop.év, VL ptpEt aúTà et 

que caveant in medium collaturos, bLko, t -  & paXsL 	aùt4 8€- 

si cautum eis fucrit. 

Da die Anonymossumrne gare genau den Inhalt von D. 37.6.2.9 
wiederbolt, wird noch emma! die Vermutung bewiesen, daJ3 das ganze 
Fragment cine vorjustinianische Glosse ist. Die unrichtige Definition 
der Kolladon des Emanzipierten als in medium con/erre ist also hier 
einem Kommentator, der am Anfang des 5. Jahrhunderts seme Glosse 
dem Werk des Paulus hinzufiigte, zuzuschreiben. 

Ivi 

14. CI. 6.20.4 (Gord. Marino, a. 239): Fiiiae dotem [in me- 
dium J ita demum conferre coguntur si vel al, intestato succedani vel 
con/ra tabulas pe/an!: nec dubium est [pro/ecticiam seu adventiciam] 
dotem a patre datam ve? (ah extraneo) constitutam frairibus qui in 
potestate /uerunt con/erendam esse. [bis etenim, qui in familia de/uncti 
non sun!, pro/ecticiam tantummodo dotem post varias prudentium opi-
niones conf erri placuit]. 

Die Konstitution von Gordianus ist der cinzige Text, in dem die 
coUatio dotis ah in medium con/erre definiert ist. An anderer Stelle"  

habe ich, gegen Albertario ', die Echtheit des zweiten Satzes behauptet. 
Heute aber, nach einer scharfsinnigen Untersuchung von Pringsh&m , 

6! Coltatio cit. 207 E 
Studi 1.288£. 
SDHI. 4 cit. 533 f. 
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bin ich auch ùberzeugt, daI3 der \Vortlaut bis eteni,n rei!. nicht klassisch 
ist. Die Fragen, ob auch die Lehre der Kollation an die emancipati 
unklassisch ist und ob die Hinzufflgang des Satzes bis etenìm teli. auf 
Tribonian oder einen frùheren, nachklassischen Leser zurùckgeht, werde 
ich in einer anderen Studie eròrtern . 

Hier genflgt es mir, zu beweisen, daß die unechien Zusiitze des 
ersten Satzes der Konstitution gewifi von eineln nachk!assisclien, und 
zwar vorjusdnianischen Leser stammen. 

15. - Albertarit, 0  erblickt in dem ersten Satz des gordianischen 
Reskripts cine justinianische Interpolation und schliigt folgende Re-
konstruktion vor: 
- [pro/ecticiam se,, adventiciam ] dotem a pa/re datam vai [consti-

tutam] (promissam ) - 
I. klassischen Recht war, nach Albertario, die filia dotata verp-

flichtet, nur die dos profecticia den sui heredes zu konferieren, da erst 
Len u  die Kollation der Mitgift an die Emanzipierten bestimmte. «In 
seguito a ciò i Giustinianei inseriscono affrettatamente le parole pro-  - 
fecticia,n seu adventiciam . . . ed in D. 37.7.1.7 inseriscono nel testo 
classico ve! extraneus ». 

Ich linde diese Lebre unannehmbar. Meines Erachtens hai die 
colla/io dotis bezfiglich ihres Gegenstandes im nachklassischen Rechte 
nicht cine Erweiterung, sondern eine Verengung erfahren, Dies m5chte 
ich in kurzem beweisen. 

A) Klassisches Recht. Die filia dotata war verpflichtet, alle Arren 
der dos zu konferieren. 

Albertario hai wahrscheinlich Recht, wenn er lehrt, daJ3 der 
Ausdruck adventicia (do:) unklassisch ist 67;  aber es ist meines Erachtens 
unzutreffend, wenn Albertario behauptet, dait auch fin klassischen Recht 
der Begrif E der do, adventicia ein positiver war. Dagegen nebine ich 
an, daB gerade die tiefgehende Wortmonographie Albertarios der 
entscheidende Anlaß sci solite, uni die klassische Einheit der eklek-
tischen Kategorie der dos adventicia zu verneinen. Figentlich kannte 
das klassische Recht keine Kategorien der dotes (pro/ecticia, adventicia, 

64 In der schon erwfflanten Studie fiber die collatio dotis. 
65 A. a. 0. 289 f. 

In CI, 62017. 
67 V81. m&ne Studie Sul « beneflcium competentiae » d,11'« extraneus promissor 

dotis », in Ps. Koscbaker 249 E 
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recepticia) , sondern nur Bestellungsf11e (dos a patre profecia, also 
profeceicia; dos a matre data; dos a muliere constituta; dos ab cxtraneo 
constituta usw.), die in der Praxis mit Rùcksicht auf ihre juristischen 

Folgen in drei Gruppen zusammengefal3t werden konnten: 1) dos pro-
/ecticia, 2) dos a muliere constituta, 3) dos ab extraneo constituta è . 

Dita Wort extraneus hatte also im klassischen Rechte keine alige-
meine Bedeutung (nm1ich: Besteller der dos non pro fenicia), sondern 
nur die natilrliche und spezifische Bedeutung « Dritte Person ». Die 
klassische Bedeutung wird von D. 37.7.1.7 bestiitigt. 

D. 37.7.1.7 (Ulp. 40 ad ed.): Si sub condicione paeer vel extraneus 
doten: promiscrit, catttione opus erti, "I ttttic con!erat muher dotem cum 
dotata esse coeperil. 

Wenn das Wort extraneus in diesem Test den Sirnigehalt fitte 
« Besteller der dos non profecticia », so kònnten wir mit Pringsheim 70 

sagen, daß die von Albertario ' hehauptete Tilgung des Wortes niclir 
bewiesen ist. Man kann aber veitergchen und den Nachweis fùhren, daJ3 
das Wort extrancus hier wenigstens die Bedeutung hat « wedere pater, 
noch mulier ». Denn: 

1) Wenn ma" mit der herrschenden Lchre" annimmt, da8 nur die 
sua heres konferieren rnuBte, so in es seIbstversfndIich, daI3 extraneus 
in D. 37.7.1.7 nicht auch die inulier (eine sua heresfl, sondern nur einen 

Dritten (ocler vielleicht auch die Mutter und die mutterlichen Aszenden-
ten der filia dotata 73)  bedeuten kann; 

2) \Venn man anninmt ', dafi auch die emanzipierte Tochter ibre 

Il Auch ecapifria (dos) isr cin un klassi scher Ausdruck \vie von SoLAzzi in SDHI 
5 (1939) 224 E, bewiesen worden jst. 

liMe von der Murrer oder den mOrrei-!ichen Aszendenren besteilte dos wird 
in den klassischcn Rechrsqueflen nicht erw'ìihnt, wefl dieser Fai1 pralctisch kaum 
vorkam. Jedenfall wird oh in den ecliten Digestentexten die von da mutier bestdilte 
dos von der dos unterschieden, die cm extraneus gegeben bar. Vgl. z. B. D. 23333 
dazu mcìnc oben Anni. 67 ciwiìhne Studi,) 

70 /l.a.O. 544. 

4. a. 0. 290. 
72 V&. fih alle JÒRS . KUNKEL, R6,nR.2  5 219, 2. Jch habe auch in Coilatio cit. 

15 die aligemeine Lchre erwThnt. 
" Dies in aber ziem!ich unwahrscheinlich: vg!. oben Anm. 69 Jedenfalls geniigr 

es mir zu beweisen, daß 	in D. 37.7.1.7 dem Bestefler der dos adventicia 
nichi entspricht. 

\Jgl. in diesem Sinne LAuIUA, Dote romana. Sonderdruck aus den Atti Soc. 
Reale Napoli 58 (1938) 37 Anni, 97 
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dos konferieren mul3te, da im Falle von D. 37.71.7 die Bedingung der 
dotis promissio noch pendens ist, so erscheint es seIbstverstndich, daB 
die Emanzipierte noch Eigentflmerin der von ihr selbst versprochenen 
dos ist, da]3 sie also diese Mitgift mit alleo anderen Gùtern, quae rio-
riente porre babuit nach den Bestimmungen iiber die collatio ernancipati 
konferieren muli 

Da Justinian die Gkichung geschaffen hat: extraneus = « Besteller 
der dos non pro/ecticia » ', und da der Begriff extraneus in D. 37.7.1.7 
nicht alle Besteller der sogenannten dos adventicia umfassen kann, ist 
anzunehmen, daB in diesem Text der Ausdruck vel extraneus nicht von 
justinian hinzugefiigt wurde. Vel extraneus ist also vòllig echt. Aber da 
in D. 37.7.1.7 Ulpian von der Kollation der dos, die von einem Dritten 
bestellt worden ist, spricht, so mtssen wir annehmen, daß nicht nur die 
dos a pa/re profecta, sondern auch die von anderen Personen bestelite 
Mitgift im klassischen Recht konferiert werden muBte, 

E) Nachklassisches Recht. Was die Kollation der dos betrifft, hat 
in diesem Zeitalter due Entwicklung statigefunden, die von dem Verlauf, 
den sich Albertario denkt, sehr verschieden s,in dflrfte. 

a) Kaiser Leo hat nicht fiir die Kollation der adventicia dos, sondern 
nur fur die Kollation der von den Eltern besteilten Mitgift Bestimmungen 
getroffen: 

CI. 6.20.17: . sani dos quarn ante nuptias donatio con/eratur quam 
pater vel mater, avus vel avia, proavus proavia paternus vel maternus 
dederii vel promiserit 

b) Justinian war mit dieser Konstitution des Icaisers Leo einvcr-
standen. 

CI. 6.20.19.2 (Justin. Menae pp., a. 528): De collatione vero dotis 
ve1 ante nuptias donationis, quarn defuncta persona pro fi/io - . . dedisset 

3. Talem igitur subti!em dubitationem ampuzantes praedpitnus tam 
fihios vel filias de/unctae personae dotem vel ante nuptias donationem a 
parenlibus suis sibi datam con/erre nepotibus 

Von Leo (a. 472) all erwuchs also der fi/hz dotata nicht rnehr die 
Verpflichtung, die von einer dritten Person besteilte dos zu konferieren 
So entstand die sogenannte colla/io desccndentium. 

" Vgl. CI. 5.13.1 I) e (a. 530): Extraneum autein inleliegimus omnern cUra 
parcnte;n per viri/ein sexum ascendentc.n et in pc/estate dotandan, personam baben-
tem; parenti enim tacitam cx stipula/ti actionem donamus. 
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16. - Treffen meine Bemerkungen das Richtige so ist die Annahme 
auszuschliej3en, dal3 gerade Justinian scu adventiciam in CI. 6.20.4 hinzu-
gefùgt hat. Es ist niimlich demgegenflber zu bemerken: 1. daI3 Justinian 
vielmehr diese Interpolation gemacht htte: dotem a patre [vel maire] 
datam 	'; 2. dai3 Justinlan gar keinen Grund gehabt hitte, das von 
Albertario vermutete vel promissarn dureh t'ci constitutam zu ersetzen. 

Profecticiam sei, adventiciam ist also im vorustinianischen Recht, 

vor dem Jahte 472, in CI. 6.20.4 von einem nachklassischen Leser hin-
zugebracht worden. Vermutlich hat dieser Leser schon im Wortlaut des 

Reskriptes den Anlai3 fflr seme scholastische Anmerkung gefunden: und 
was anders kann er in der Konsutution gelesen haben, als a patre datam 
vel (al, extraneo) constitutam? Es ist h6chstwahrscheinlich, daI3 der 
klassische Wortlaut des gordianischen Reskripts die Streitfrage betraf, 
ob eine dos, die teils sua Bestellung dea Vaters, teils aus Bestellung von 
einem exùaneus kam, konferiert werden mußte n, Ende des 4. bis 
Anfang des 5. Jahrhunderts hat eh nachklassischer Kommentator die 
Entscheidung generalisieren 'vollen; deshalb hat or ain Rand bemerkt, 
daB im ailgemeinen die filia sowobi die profeclicia, als auch die adventicia 
dos zu konferieren hitte. Whrend der klassische Fail auf den extraneus 
Bezug nahm, lautete cile Regel « Besteller der dos adventicia » 71• 

Gordianus Marino 	 Randglosse 

dotem a patre datam nel (ah 	profecticiam scu adventiciam do- 
extraneo) constitutam . .. 	 1cm. 

Bin Abschreiber hat spter versucht, die Glosse mit dm Texte zu 
vereinigen, alla Versehen aber voin klassischen Wortlaut das ah extraneo 
getilgt. 

17. - Meine Exegese, die die einzig inagliche flir den ersten Satz 

76 Jedenfalls ist che Wendung dos adventìcia kein justinìanischer, sondern cm 
nacllklassischer scholastischer AUSCIILICk, der von Justmnian nur einmal gebraucht 
worden sr: CI, 5.13.13 . . . e: dos rive adventicia rive profecticia, secundam vere-
rir iuris nominationem. Vgl, auch che oben Anni, 67 zitierte Studie, 

TT Der Fragesteller Marinua kann also den Zweifel gehabt haben, daa cile von 
cxtraneus besteilte dos nicht eingeworfen werden brauchte. Ibm antwartet Kaiser 
CordialI, daB auch di.,, Arr da Mitgift konferiett werdcn mud: nec dubium est. 

7S Auch die Frau, auch die Mutter usw. erscheinen also, nach der verailgemei-
nernden Randglosse, als etwaige Bestelier des dos, dia die filia konferieren nugte. 
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von C. 6.20.4 ist, gestattet die Annahme, daß dort das unzutreffende 

in medium von einem nachklassischen Leser hinzugefùgt worden ist". 
Die .scholastische Absicht den Wortlaut Gordians zu generalisieren, hat 
den Glossator veranlai3t auch zu bemerken, daiS die Koltation in medium 
gemacht werden nrn&e. 

v. 

18. D. 37.6.1.15 (Ulp. 40 ad ed.): [Nec] castrense [nec quasi 
castrensd peculium fratribus (non) con/ertur: hoc enim praecipuum esse 
oportere multis constitutionibus con/inetta. 

16. Sed an id quod dignitatis nomine a pa/re datum est [vai debe-
tur] conferre qui: [in commune] cogatur, videamus. et  ait Papinianus 
libro tertio decimo quaestionum (eum) non esse cugcndum: hoc enim 
propter onera dignitatis praecipuum baberi oportere. [sed si adhtc de-
beati,,, hoc sic interpretandum est, ut non so/in onere/ur is qui digni-
tatem meruit, sed commune sit omnium heredum onus hoc dehi/urn]. 

Beide Paragraphen waren, im klassischen wie fin justinianischen 
Recht, eng verbunden . Im § 15 steilte Ulpian das kaiserliche Prin2ip 
dai, daB das peculium castrense cin praecipuum des Sohnes war. Im § 16 
erldàrte er dementsprechend, daB auch quod dignitatis nomine a patre 
datum est (te! debetur) SI  ala praecipuum behandelt werden soilte. 

Der § 15 ist gewij3 von Justinian iuterpdiert worden, wie es Ubri-
gens durch die Genauigkeit der Hinzufiigungen bestftigt wird. Es mag 

aber sein, daJ3 Justinian schon eine Randglosse mit der Erwiihnung des 
peculium quasi castrense vorgefunden hat. Jedenfalls ist dieser Paragraph 
genau von B. 41.7.1 th. 11 (H. 4.165) Ubersetzt. 

19. - Hinsichtlich des § 16 bin ich fest Uberzeugt, daB er von 
einern vorjustinianischen Leser glossiert wurde, mli der Absicht, die Lehre 
Papinians und Ulpians zu erkliiren. 

Zu sprachlichen Beanstandungen gibt die Stelle genugend AnlaJ3. 

'° Da es vóWg ausgeschiossen worden ist, daß clic Umarbeitung des ersten 
Satzes der gordianischen Konsrirurion von Justinian gcmachr worden ist, wird clic 
Vermutung verstàrkt, daß dort in medium nichr von Justinian binzugeEùgt wurde. 

° Vgl. zur Kritik von D. 37.6.115 den mdcx itp. Der 5 16 hat noch 
keinen AnialI zu Tnterpolationsvermutungen gegeben. 

81  Vet debetur ist wahrscheinlich nichr ulpianisch: vgl. unten 5 19, 
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Das in commune un/erre des crsten Satzes ist auch formeil verdàchtig 
da im § 15 genauer gesagt wird: /ratribus (non) con/ertur; aui3erdem 
fehlt in zweiten Satze das Subjekt (eum) von non esse cogendum. 

Sehr grofks Interesse bietet die Prufung des Inhalts dieser beiden 
Paragraphen. 

a) Dafi der letzte Satz, sed si adhuc reli., nicht von Ulpian stammt, 
ist meines Erachtens unhestreitbar. Fr scheint eine ziemlich unklare 
Wiederholung der anderen Sitze zu sein und kann ferner irrtùniliche Aus-
legungen verursachen. Vom Standpunkt der Logik war die Lehre Ulpians 
in dem zweiten Satze schon vbllig und gui ausgedrUckt, da die Frage 
dahin ging ob quod dignitazis nomine a patre datum est (vel debetur) 
konferiert werden muß. Gar kein Problem konnte sich in der Richtung 
erheben, ob cin Unterschied zwischen dem Fail dagum est und dem Fail 
debetur besteht. Unter allen Umstiinden war die bejahende Antwort 
se!bstverstàndlich. Gerade diese Frage wird dagegen vera dritten Satz 
des 5 16 aufgeworfen, und zwar mit einem adversativem sed, das sogar 
die faische Auffassung gestattete, daB quoti a patre datum est nur zu 
Lasten des Emanzipierten, qui dignitaiem meruit, gelit. Aber sowobi in 
dem Falle, daf die Sachen von, Vater schon gegeben worden smnd, wie 
darm, wenn dies noch nicht geschehen ist, lautet die einzige Antwort: 
die Sachen sind die gemeinsame Last von allen bonorurn possessora 
Der Klassiker htte bei der ira Rahmen der bonorum possessio durch-
zufubrenden Ko!lation nicht gesagt: comrntjne sit omnium heredum hoc 
debitum! 

b) Ein leichtes, aber merkwùrdiges Indiz gegen die Hypothese, daf 
der letzte Satz des § 16 von Justinian hinzugefugt worden ist, kann 
vielleicht auch bier durch die Basilikensurnme geschaffen werden, da 
sie auch diesen Satz Ubersetzt. 

B. 41.7.1 tE 12 (H. 4.165): O{$rE rò So?v ltap& toO 1twpòc 
úoràp kL- roO imi56. aL 	ht toro xapEcrnrt, où Ix&vov 6 

EV6hEVO &LOJ[1WVXè 6&uow arr6, &?X& ,tàvta o x1p0v6o. 
Man kònnte vielleicht an diesen Indiz zwei[ein, weil auch der § 15 

wòrdich genau von B. 41.7.1 rE 12 iibersetzt ist. Ich mòchte aber 
darauf aufmerksam niachen, daB der erste Sarz von 13. 417.1 th. 13 nur 
von rò SoMv 7tlp& toO r:mzp6c spricht. Wùrde die Summa von nach-
justinianischen Anonymos unmitte!bar stan,men, so Fatte er wahrschemn-
!ich das ve? debetur des ersten Satzes und nicht den letzten Satz wieder-
gegeben, Es ist dagegen augenscheiniich klar, daI3 cin vorjustinianischer 
griechischer epitomator des ulpianischen Textes einen Wortlaut vor sich 
gehabt hat, wo weder vel debetur, noch in commune, noch sed si adhuc 
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debeatur rei!. stand. Mie diese Wendungen waren Randbemerkungeo, 

von denen der Epitomator nur die wesentlichen (aiso nur den Satz md 
si adhuc rel.) zusammen mit dem kiassischen Wortlaut ùbersetzt hat. 

e) Der Grund flir die Einfùgung der zwei Giossen vei debetur und 
sed si adhuc debeatur teli. ist leicht verstindIich. Nach dem pràtorischen 
Edikt waren die bona Im Sinne von deducto acre alieno 211 verstehen. 

Es ist also unwahrscheinlich, daB Ulpian das vei debetur geschrieben 
hat, well auch die noch nicht gegebenen Sachen unter den Begriff des 
quod a pa/re datum est gehbren. Nur im nachkiassischen Rechte, ah der 
Begriff der bona sich init dem der hereditas zu vermischen begann, war 

es fiir einen Leser niìtziich, am Rande ausdrficklich 211 bemerken, daiS 
auch quod dignitatis nomine debetur das commune anus ailer prittorischen 

Erben sei. 
d) Durch diese eigene Randbemerkung ist anscheinend derselbe 

nachkiassische Leser heeiniluiSt worden, aul3erdem zu bemerken, daQ alies, 

was commune onus omnium heredum ist, in commune nicht konferiert 

werden braucht. 

VI. 

20. - D. 376.1 pr. (Uip. 40 ad ed.): [Hic titulus manifestam 
habet aequitatem:] cum teniml praetor ad (petendam) bonorum p05-

sessionem conta tabulas emancipatos admittat [paflicipesque faciat cum 
bis, qui sirni in potestate, bonorum paternorum]: consequens esse credit 
ut sua quoque bona [in medium] con/erant [qui appetant paterna] n. 

Der echte Satz Uipians ist so stark verflscht worden, daß CS Ufl-

m6glich ist, zu sagen, ob unsere Wiederhersteilung dem kiassischen Wort-
Iaut entspricht. 

Mit Pringsheim kdnnen wir auch in diesem Falle behaupten: 
« Offenbar handelt es sich um Giossen, die lui byzantinischen Unterricht 
entstanden und von den Kompilatoren gern benutzt wurden ». AuiSerdem 

hat wahrscheiniich Justinian, dem Geist seiner Reform entsprechend, ein 
petendam zwischen ad und bonorum possessionem getilgt. 

82 VgI. Colla/io eh. 23 f., 134 f. Die Wiederherstellung ad (petendam) bona-
mm possessionem, die dort nicht vorgeschiagen ist, kann mli ciner gewissen Skher-
heit vermutet werden. VgI. oberi Anm. 14. 

3 Fs Lenel 266. 
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Eine gffinzende Bestitigung meiner Rekonstruktion gewihrt auch 
diesmal die summa der Basiliken 84 

E. 41.7.1 (FI. 4.162 sj: "CkitEp oL a aocLc wfrv xwr& TfiT  

axi &VVVkIJCLV &OVT nlogvTaL [LET& T)V 7tEQUCC(J)V EiC 

ttjv ,wrpr4jav xThpoo.dw oùm, xaì v& taha ltp&y[wta olnaw?$- 
 
- 

POUO1V aITQZC. 

VII. 

21.— CI. 6.20.21.1 (Justin. Jobanni pp., a. 532): Ut enim castrense 
pccuUum in commun[i] (e) con/erre ex prisci iuris auctoritate minime 
cogebatur, ita et alias res, quac minime parenlibus adquiruntur, pro prias 
liberis manere censemus. 

Justinian envhnt in dieser Koostitution die Kol!ation, und zwar 
die alte collatio bonorum, mit dem Ausdruck in commune con/erre. Da 
diese Wendung nicht ldassisch isi und da Justinian sie gerade hier be-
nutz, kònnte man, entgegen ineinen eigenen Bebauptungen, annehmen, 
daB die irrige Definition als « Einwerfen in die Erbmasse » auf Justinian, 
und nicl,t vorjustinianische Kommentatoren zurfickgeht. 

Ich mòchte dagegen das Folgende bemerken. 
a) Meine These, daB die unzutreffenden Ausdrficke von vorjustinia-

nischen Juristen stammen, lautet nicht dahin, daß Justinian diese Aus-
drileke in der Materie der Kollation nicht kannte. Gewii3 hat der Kaiser 
einmal den Ausdruck in medium con/erre gebraucht, und zwar in der 
Kompilation von D. 37.6.1 pr.M.  Ich behaupte, daB Justinian auch dort 
den nachklassischen Ausdruck am Rand gefunden hat. Da Justinian in 
seiner Konstjtution an Johannes den alten Rechtszustand der collatio ho-
norum erv.ihnen wolite, ist er wahrscheinlich dem ailgemeinen EinRuI 
von D. 37.6.1 pr. erlegen. 

1,) Justinian hat besonders das Prinzip betont, daB das peculium 
castrense nicht konferiert zu werden branche, und zwar wahrseheinlich 
unter dem besonderen Eindruck von D. 376.1.15 '. Meines Erachtens 
hat Justinian die c. 21 bei Gelegenheit der Kompilation des Titels D. 

4 Die justinianische Lebre ist mi Gegenteil im Scholion £7icitrp ot arEtolcLoL 
enthalren. 

ICROGER. 

86  Va]. oben § 20. 
Vgl. oben S 18. 



ÙBER DEN BWRIFF DER KOLLATION 	 403 

37.6 erlassen: I. weil das Datum der Konstitution (a. 532) zu dem ver-
nrntlichen Datuin dieser Kompilation paBt ; 2. weil der Kaiser nur das 
peculium castrense von der Kollation ausschlle&, woraus folgt, daß seme 
Konstitution vor der Interpolation von D. 37.6.1.15 ergangen ist. Wenn 
dies das Richtige trifft, kònnen wir uns sehr leicht erk1ren, worauf der 
Gebrauch von in commune confetre in CI. 6.20.21.1 zur&kzufohren ist, 
nàmlich auf die Fassung des sogleich D. 37.6.1.15 folgenden § 16, der 
seit der nachklassischen Epoche folgenderma&n Mutate: 

Sed an id quod dignitatis nomine a patre datum est vel debetur 
con ferre quis in commune cogalur videamus. 

U Es isr zu benerkera da8 Justinian tatschlich im Jahre 532 den dritten Tel 
der Digesten gemacht bar. 



« COLLATIO DOTIS» 

1. - Il diritto romano classico conobbe, accanto alla collatio bono-
rum o emancipati ', un'altra forma di collazione: la collatio dotis. 

In brevi parole, la collatio dotis consistette in ciò. Le /iléae del de-
funto, che fossero andate a nozze munite di dote, erano tenute a con-
ferire la dote stessa ai loro consuccessori, come « condicio sine qua non » 
per la partecipazione al patrimonio del defunto padre. 

Ti fondamento dell'istituto della collatio doti5 non fu, evidentemente, 
lo stesso di quello della colla/io emancipati, ma fu un fondamento sol-
tanto analogo a quello 2  Si pensò cioè, che fosse iniquo ammettere gra-
tuitamente alla successione mortis causa del pa/cr la filia, quando questa 
avesse acquistato, per effetto della sua andata a nozze, una dote. Per 
ristabilire la equità di trattamento dei consuccessori, si costrinse, di con-
seguenza, la filia a conferire la dote ai suoi fratelli. 

Senonché le cose non sono, in questa materia, così semplici come 
possono apparire a prima vista, in base ai cenni volutamente generici che 
abbiamo adoperato per adombrare nei suoi tratti generali il nostro isti-
tuto. Chi ben guardi, la collatio dotis è un istituto che si sottrae al ten-
tativo di precisarne i contorni nel diritto classico; tanto è vero, che di 
esso si è preoccupata assai poco, e sempre di sfuggita, la critica roma-
nistica moderna . 

Neanche noi faremo, in questa sede, la trattazione approfondita, 
che l'interessante argomento meriterebbe. Cercheremo, tuttavia, di im-
postare alcune delle più interessanti questioni storiche e dogmatiche e 

* In BIDR. 49-50 (1947) 259 ss. 
Sulla quale v., da uldmo, CUARINO, Colla/io ho,,orurn (Roma 1937). 

2 Cfr. D. 37.6,1 Pr, (Ulp. 40 ad ed.) e Coli, 16.7. Si v. inoltre GUARINO, COI-
la/io cit. 23 s. 

3 L'opportunità di una revisione dell'argomento è stata già segnalata dall'AL-
BERTASUO, da ultimo in Studi di dir. Tornano 1 (Milano 1933)  289. 
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di indicare quella che può essere a nostro avviso, per ciascuna di esse, 

la retta soluzione'. 

2. - Incominciamo col riferire quel poco che la dottrina romani-

stica ha sinoggi affermato di più preciso, qua e là nei suoi contributi, 

in merito alla collatio dotis'. 

a) Nessuno dubita oggi che la collatio dotis sia stata introdotta dal-

l'editto pretorio. Il Lene], nella sua ricostruzione dell'editto', cita a que-

sto proposito la prima parte di D. h. t. (37.7) 1 pr.', ed aggiunge che, 

oltre a ciò ed oltre al fatto che anche la col/allo dotis doveva essere fatta 

beni viri arbitratu , non possono essere scorti altri dettagli sul regola-

mento pretorio dell'istituto: dunque, che la collatio dotis fosse pre-

vista e regolata dall'editto non è posto nemmeno in discussione. 

b) Tutti sono daccordo nel ritenere che soggetto passivo della col-

latio dotis fosse soltanto la sua heres, cioè colei che al momento della 

morte del padre era sotto la sua patria potestas °. È degna, tuttavia, di 

menzione a questo proposito una fugace dichiarazione del Lauria ° se-

condo il quale era tenuta a conferire la dos, non solo la sua heres, ma 

anche la filia emancipata, « almeno dopo il rescritto di Antonino Pio » 

di cui in D. Lt. 1pr.'. 

c) La comune dottrina ritiene che soggetti attivi della collatio dotis 

fossero i soli sui heredes, non anche gli emancipati; soltanto Gordiano 12 

4 Le tesi sostenute in questo articolo sono state anticipate in un corso di di-
ritto romano su Le col/azioni ereditarie (Napoli 194). 

I cenni sulla colla/io do/is, a p. 15 s. della mia CotIatio cir., riferiscono la 
communis opinio. V., per tutti, Jòrcs - KUNKEL, Rbmiscbes Recht3  (Berli. 1935) 343, 
ARANrnO-Rurz, Istituzioni di dfritto romano9  (Napoli 1947) 540. 

6 Das Edictum Perpetuunz' (Leipzig 1927) 5 145, 346. 
Riportato infra n. 4, 
Gr, D. 37.75 ,1 Ulp. e GUARIN0, Collatio cit. 140. 
11 BONFANTE, Istituzioni di diritto ron:ano (Milano 1932) 607, parla, in ve-

rità, della « figlia andata a nozze assoggettandosi alla nzanus », ma si tratta di una 
svista troppo evidente, perché questa dichiarazione possa essere considerata come 
una sua opinione personale: è incontestato, infatti, che la dote non si aveva pro-
prio nel caso di conventio in mantiz mariti della donna, perché - come riconosce 
lo stesso BONFANTE, Istituzioni cit. 195 - « la dote ricadeva sotto il diritto gene-
rale del nuovo pater /amilias », e quindi non era tecnicamente una dos. 

IO La dote romana, in Ani Soc. Reale di Napoli 58 (1938) estr. 79 nt.' 7. 
per questo fr., in/ra n, 4. Il Lauria cita a sostegno della sua tesi anche 

D. I,. t. 1.2 ij., riportato in/ra n. 8. 
2 Cfr, CI. h 	7,20) 4, riportato in/ra, n. 9 e 11. 
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avrebbe ammesso a godere del conferimento, limitatamente alla dos pro-
fenicia, anche i fui emancipati. Contrariamente a questa tesi comune, 
l'Albertario", seguito dal Pringsheim 4  ma da me (già da tempo) con-
traddetto ", ha invece sostenuto che l'obbligo della collatio dotis a fa-
vore degli emancipati sia stato una innovazione postclassica, penetrata 
per via di interpolazione nel rescritto di Gordiano. 

d) Nessuno contesta che una piega radicale alla dottrina della col-
latio dotis fu impressa da Antonino Pio, il quale, in un suo rescritto, 
estese la collatio dotis dal caso della richiesta della bonorum possessio 
contro tabulas e unde liberi anche all'ipotesi che la sua heres succedesse 
come erede civile al padre senza esercitare il ha abstinendi . 

e) Quanto all'oggetto della collatio, di cui si tratta cioè alla dos, 
nessuno naturalmente dubita che in realtà la filia non conferiva i beni 
dotali, perché questi non facevano parte del suo patrimonio, ma sareb-
bero venuti a farne parte se ed in quanto il matrimonio si fosse sciolto 
per divorzio o premorienza del marito. Dunque, la donna prometteva 
il conferimento della dote, se ed in quanto le fosse stata restituita. Le 
contestazioni sorgono, invece, circa l'estensione dei beni dotali soggetti 
alla promessa del conferimento. Mentre la comune dottrina non ha mai 
dubitato che fosse da conferirsi tanto la dos profecticia (cioè la dos a 
patre profecia) quanto la cosf detta dos adventicia 17,  l'Albertario IS  ha 
sollevato, di recente, una vivace opposizione, sostenendo l'interpolazione 
dei testi che parlano del conferimento della cd. dos adveniicia ed assu-
mendo che in origine fosse da conferire la sola dos profecticia:  soltanto 
il diritto postelassico avrebbe stabilito l'estendimento della collazione 
della dos pro/ecticia anche a favore degli emancipati ed avrebbe altresi 
stabilito che ai sui heredes fosse da conferire anche la dos adventicia. A 
questa tesi dell'Albertario ho già replicato, in sede critica, io ', e su 

" Studi! cit. 288 s. 
14 In SDIJI. 4 (1938) 533 ss, 
IS Coflatio cit. 207 s,, e in ZSS. 59 (1939) 533 ss. 
16 Cfr. D. h. t. i Pr., riportato infra, n. 4. 
17 Spiega, anzi, il PERozzi, Istituzioni di diritto romano 22 (Milano 1925) 641, 

che differenza non si faceva e non poteva farsi tra i due tipi di dote « perché, 
costituendo la dote un sua bene particolare (della filia) che non entra nell'asse 
ereditario, rispetto ad essa è come una figlia emancipata 

' L. c, retro nt. 13. 
19 L. e. retto nt. 15. 
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questo punto la mia replica ha avuto il conforto dell'adesione del 
Pringsheim . 

/) Accordo completo, in dottrina, circa il modo della collazione, 
che si ritiene essere stato identico a quello della collatio emancipati Il  

Unica differenza che da alcuni si segnala (differenza, per vero, impor-
tantissima) è questa: se concorrono phi filiae dotate, la collazione deve 
avvenire non solo a favore degli altri sui, ma anche reciprocamente ta. 

g) Che la stipulatio collationis fosse regolata secondo principi ana-
loghi a quelli vigenti in materia di collatio emancipati non vi è chi 
dubiti. Ma è da tener presente che, secondo quanto ho creduto di dimo-
strare altra volta ', il regolamento classico della slipulatio collationis fu 
ben diverso da quanto solitamente si crede: il coerede prometteva la 
collazione ante bonorum possessionem datam, appunto per poter ottenere 
la datio bonorum possessionis, che mai altrimenti il pretore gli avrebbe 
concesso. 

3. — A nilo parere, anche a costo di entrare in serio dissenso con 
la dottrina dominante, l'analisi degli elementi a nostra disposizione au-
torizza a formulare !e seguenti proposizioni in merito alla storia della 
collatio dotis. 

a) La collatio dotis non fu punto introdotta né disciplinata dal-
l'editto pretorio, ma fu creata, con tutta probabilità, dalla giurisprudenza 
classica, lavorando d'interpretazione sulla collatio bonorum. È supponi. 
bile che i giureconsulti classici abbiano incominciato con l'estendere il 
concetto & bona emancipati sino a ricomprendervi la dos da restituire 
alla filia; che, in un secondo momento, essi abbiano ritenuto che l'ob-
bligo della collatio dotis fosse da far ricadere anche sulla filia sua beres; 
che, infine, abbiano trovato appoggio in un rescritto di Antonino Pio per 
trarre l'ultima conseguenza da questa evoluzione, e cioè la conseguenza 
che la sua heres fosse tenuta al conferimento anche se partecipasse alla 
hereditas paterna, iure civili N. 

b) Soggetto passivo del conferimento fu, per conseguenza, dappri-
ma la filia emancipata e poi ogni filia, fosse essa sua o emancipata. Salvo 
che, mentre 11 conferimento gravava, nel caso di ammissione alla suc- 

20 L, c, retro nt. 14. 
21 V. GUARIN0, Collatio cit. 71 ss. 
12 Cfr. D. /,. t. 1.4, riportato in/ra, n. lo. 
23 Collatio cit. 105 ss. 
'4 V. infra n. 4-6. 
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cessione pretoria, tanto sulla sua quanto sulla emancipata, esso ovvia-
mente era dovuto soltanto dalla sua bern (a favore degli altri sui heredes) 
nel caso di delazione della hereditas '5.  

e) Soggetti attivi della collatio dotis furono i fratelli sui heredes 
della conferente. Ma sin dal periodo classico dovette farsi strada l'opi-
nione che la dos andasse conferita da ogni singola fila dotata (sua o 
emancipata) a tutti i germani non del pari muniti di dos, quindi, even-
tualmente (sempre in caso di successione pretoria), anche ai fratelli 
emancipati . 

d) Oggetto della collatio fu, sin dalle origini, ogni sorta di dos alla 
cui restituzione la filia avesse diritto: sia profecticia che non profecticia. 
Il diritto postdassico limitò progressivamente l'oggetto della colla/io 
alla sola dos profecticia, partendo dal principio che dovesse essere con-
ferito soltanto quello che fosse provenuto dal pater 27  

e) Per tutto il resto il regime classico della collatio dotis fu ana-
logo (non identico) a quello della colla/io bonoru,n. In particolare non 
è da ritenersi classica la regola (o meglio, la eccezione alla regola vi-
gente per la collatio ernancipazi) secondo cui il conferimento andava 
fatto da ciascuna figlia a tutti gli altri fratelli, ivi comprese le altre figlie 
dotate . 

Io ritengo, pertanto, che la collatio dotis vada concepita, per diritto 
romano classico, come un istituto di formazione giurisprudenziale il 
quale ebbe due campi di applicazione distinti e separati: l'uno nella 
bonorum possessio (contra tabulas e unde liberi), l'altro nella hereditas. 
Dalla fusione e confusione di questi due diversi ordini di applicazioni, 
tra loro e con la collatio emancipati, derivò la nuova collazione del di-
ritto postclassico-giustinianeo: la collatio descendentium. 

4. - A) La collatio dotis non fu introdotta e disciplinata dall'editto 
pretorio, ma fu creata, con tutta probabiliS, dalla giurisprudenza classica, 
lavorando di interpretazione sulla collatio bonoruin. 

L'unico testo da cui lintroduzione pretoria del nostro istituto ri-
sulterebbe è: 

D. h. t. (37.7) 1 pr. (Ulp. 40 ad ed.): Quamquam i/a demum ad 
collationem dotis praetor cogat litiam, si petal bonorum possessionein, 

25 V. in/ra n. 7. 
V. in/ra n, S. 

ri V. in/ra n. 11. 
V. mira n. 10. 
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attamen, e/si non petat, con/erre debebii si modo se bonis paternis misceal. 
Et hoc divus Pius Ulpio Adriano rcscripsit: eziam earn, qaae non petierat 
bonorum possessiowm, ad collationem do/is per arbitru,n familiae e,-
ciscundae posse compelli. 

La comune dottrina interpreta questo frammento cos. Malgrado 

che l'editto stabilisca che la filia sua heres è tenuta alla colla/io dotò 

soltanto se chieda la bonorum possessio con/ra tabutas o onde liberi, 
tuttavia è da ritenere che la sua sia obbligata al conferimento anche 

quando succeda al padre iure civili (come heres necessaria) ed ometta 

di valersi del bene ficium abstinendi. Ciò fu appunto sancito da un re-

scritto di Antonino Pio ad un certo Ulpio Adriano. 
Bisogna subito dire per altro, che il primo periodo del fr, i pr. 

è palesemente spurio. Il Beseler 	sostiene la sua natura di parafrasi 

postclassica e, a mio parere 30,  è innegabile che egli abbia fondamental- 

mente ragione u. 
Contrariamente al Beseler io ritengo, per altro, che un fondo di 

classicità vi sia nel periodo or ora esaminato. Si guardi alla menzione 

del praetor, che difficilmente sarebbe stata fatta, di sua propria inizia-
tiva, quanto meno da Triboniano. Si guardi ancora al « si pe/at bonorum 

possessionem »: il diritto postclassico non faceva dipendere l'obbligo 

di conferire dall'aver chiesto, ma dall'aver ottenuto la bonorun, possessio. 
Si guardi infine (anche se è, in fondo, una nuance) all'uso dei tempo 

presente nella frase « quarnquam . . praetor coga! »: un lettore post-

classico, anche se avesse voluto far menzione del praetor, avrebbe al-

meno adoperato un tempo storico (c< cogebat », « coegit » etc.). 
In conclusione, noi ci troviamo a dover risolvere questo problema. 

Ulpiano ha probabilmente parlato di una filia (che specie di filia?) te-

nuta a conferire la dos per disposizione dell'editto pretorio, se ed in 

quanto chiedesse l'ammissione alla bonorum possessio forse egli ha an- 

29 Beitrdge zur Kri/ik der r5mischen Rcchtsquelicn 2 (1911) 52, 3 (1913) 39. 

V. contro LENEL, Edictum cit, 346 nt. 9, il quale difende sopra tutto la classicità 
del contenuto. 

3° V. già Colla/io cit. 199. 
3! Gli indi2i di forma non mancano. Quamquam 'e costruito col congiuntivo 

(cogat), anziché con l'indicativo. « Quamquam . 	pravo, cogat filiam....attamen 
(tua?) con/en-e debebit » è un evidente anacoluto. « Debebit » sta in luogo di 
« debet filia ». Filia è generico: si capisce che trattasi della « fitta, quae in pose-
state morientis fuit » soltanto dalla seconda parte del periodo (solo la sua bere,, 
infatti, può succedere iure crini!, nella categoria dei necessarii). 
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che aggiunto che la filia (quale filia? la stessa della prima ipotesi?) è 
tenuta al conferimento anche in altri casi, ed in particolare anche quando 
(essendo una sua heres) succede al pa/cr « iure civili »; ed a sostegno 
di questa tesi egli ha anche citato un rescritto di Antonino Pio. Tuttavia 
(e qui sta il secondo corno del dilemma), un commentatore postclassico 
ha parafrasato queste dichiarazioni di Ulpiano per renderle più concise, 
e la parafrasi postclassica ha sostituito, nel corso delle trascrizioni, l'ori-
ginario dettato classico. 

Il dubbio che la parafrasi postclassica non rifletta con tutta chia-
rezza, principalmente a causa della sua studiata concisione, il primitivo 
insegnamento di Ulpiano Ini sembra incoercibile. 

5. - A mio avviso, le piú forti ragioni di dubbio si appuntano 
sul se Ulpiano abbia realmente detto, nel testo originario del fr. 1 pr. 
che il pretore costringeva alla colla/io dotis la filia sua bere: che chie-
desse la bonorutn possessio contro tabulcts o unde liberi. 

Vi sono elementi per ritenere che 1a introduzione pretoria della 
collatio dotis sia fortemente improbabile. 

a) Anzitutto è da tener presente che nel tit. 37.7 (« de dotis colla-
lione »), a differenza del tit. 37.6 (< de collatione bonorum »), noi tro-
viamo, tra i passi che si riferiscono alla colla/io dotis, un solo brano 
del commentario edittale di Ulpiano (fr. 1), estratto dal libro 40 di 
esso. Mancano qui frammenti dei libri corrispondenti del commento di 
Paolo ad edictum (libro 41) e dei digesta di Giuliano (libro 23). Di 
passi ad edictum, non troviamo, a parte quello riportato nel fr. 1, che 
un breve passo del commentario ad edictnz provinciale di Gaio (fr. 2), 
passo che si riferisce tuttavia alla collatio bonorum e costituisce, nel 
tit. 37.7, una cd. « la fugitiva ». Dopo di ciò gli altri sette frammenti 
del titolo « de dotis collatione », appaiono estratti dalle disputaziones 
di Ulpiano (fr. 3), dai libri ad Q. Mucium di Pomponio (fr. 4), dai 
libri responsoruni di Papiniano (Fr. 5, 6, 7) e di Paolo (fr. 8), nonché 
da libri disputationum di Trifonino (fr. 9). 

Come facilmente si vede, in tema di collatio dotis i Digesti ci of-
frono ben poco di testi giuridici che si riferiscano all'editto, e al sup-
posto editto della colla/io do/is. Prevale, invece, il materiale estratto 
da opere di casistica 31,  il che induce a sospettare che la collatio dotis 
non sia un istituto pretorio, ma una creazione giurisprudenziale. Quanto 

12  Cfr, i fr. 3 e 5-9, 
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al fr. 1, estratto dai libri ad edictum di tllpiano, basterà ricordare che 
Ulpiano, ancora più di Paolo, sovrabbonda, nei suo estesissimo commen-
tario edittale, in excursus relativi ad istituti non di diretta introduzione 
pretoria, ma di indiretta derivazione da istituti edittali n. 

I') Uno sguardo al fr. i D. 37.7 dimostra chiaramente che in esso 
non si parlava punto della sola sua bere,, ma anche e sopra tutto della 

emancipata. 
Particolarmente interessante, a questo proposito, è il § 1, ove si 

legge: 
Si in stipulatum deducta sit dos, si quidein i'sa mulier stipulata 

sit vel ipsi negotium gestum, aeque conferre cogetur. [re!!.]. 

La mulier ha fatto una stipulatio (per la restituzione della dote) 
ed è egualmente tenuta alla collazione: evidentemente qui la mulier 

non è una alieni juris (ché altrimenti non avrebbe potuto compiere il 
negozio), ma una sui iuris, cioè una emancipata . 

a) Vi è, infine, un altro argomento che mi induce a credete che il 
pretore non abbia introdotto egli stesso l'obbligo del conferimento della 
dos a carico della sua bern. Indubbiamente fu l'editto pretorio, con 
l'introduzione dell'actio rei uxoriae, a dare inizio allo scalzamento del 
tradizionale principio secondo cui la dos era di proprietà del marito, ma 
né l'editto pretorio (la cui efficacia produttiva ebbe gli ultimi guizzi 
sugli albori del TI sec. d. Cj, né l'ulteriore sviluppo giurisprudenziale 
classico valsero - come oggi generalmente si riconosce"  - ad inver-
tire il principio, si da far concepire la dos come proprietà della moglie. 
Orbene, per quanto particolarmente riguarda l'editto pretorio, va ricor-
dato che le applicazioni dell'actio rei uxoriae da esso introdotte furono 
assai pii ristrette di quelle ammesse più tardi dalla giurisprudenza clas-
sica- È pensabile che proprio l'editto pretorio abbia introdotto la col-

latio dotis, cioè un istituto che, se non presuppone che la dos sia di 
proprietà della moglie, presuppone almeno che essa sia per tornare nella 
maggior parte dei casi alla mulier dopo lo scioglimento del matrimonio? 

L'obbligo del conferimento della dos non è, storicamente, ben si-
tuato neanche nell'ambiente de! I sec. d. C.: esso, per quanto sappiamo 
circa lo sviluppo subito dall'istituto dotale, si trova molto maggiormente 

Cfr. SCHULZ, History of Roma,, legai science (Oxford 1946) 196 ss. 
3 Potrei condnuare, ma me ne astenga per brevità. E mi astengo, per lo stesso 

motivo, dall'indicare perché il fr. 2 (Gai. 14 ad ed, prov.) non si riferisce punto 
alla col/Mio della sua bere, ma alla col/asia emancipati. 

35 Cfr. per tutti ARANGTO-RUIZ, Istituzioni cit. 456 s. 
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a suo agio nell'ambiente del Il sec. d. C., ma è poco credibile che in 
quest'epoca, almeno dopo Adriano, l'editto pretorio abbia subito l'ag-
giunta di nuove clausole.. 

Possiamo, dunque, concludere, che, in mancanza & prove più de-
gne del parafrastico primo periodo di D. h. i. i ne., è legittimo, e sopra 
tutto prudente, ritenere che la collatio dotis non sia stata introdotta dal 
praetor urbanus, ma che essa si sia affermata progressivamente attra-
verso l'elaborazione giurisprudenziale del Il sec. d. C. 

6. - Le considerazioni sinora svolte mi inducono, pertanto, a for-
mulare l'ipotesi che Ulpiano abbia detto, nel fr. 1 pr., qualcosa di ben 
diverso da quello che ora si legge. Egli, parlando dell'oggetto della col-
la/io bonorum, ha forse scritto che deve essere conferita (dalla filia eman-
cipato) anche la dos, o meglio che la filia emancipato deve promettere 
di conferire anche i beni dotali, se, in quanto e nei limiti in cui le sa-
ranno restituiti dal marito (in caso di divorzio) o dagli eredi del ma-
rito (in caso di scioglimento del matrimonio per premorienza del marito). 

Dopo aver accennato a questo primo risultato della interpretazione 
giurisprudenziale del Il sec. d. C., Ulpiano deve aver aggiunto che, anzi, 
per quanto riguarda il conferimento della dos, non è a far questione di 
filia emancipata o di fila in potestate, ma di fila dotata (emancipata o 
sua heres che sia): anche la sua heres è, dunque, tenuta al conferimento 
della dote, sia che venga alla bonorum possessio, sia che partecipi alla 
divisione dell'hereditas con i fraires in potestate. Ed a sostegno di que-
sta illazione Ulpiano ha addotto il rescritto del divo Pio, che esplicita-
mente riconosce essere tenuta la filia (heres sua et necessaria) alla colla-
/io doti5, « per arbilrum familiae erciscundae », cioè in sede di divisione 
della /,ereditas, anche se non si versi in tema di bonorum possessio. 

Si consideri ora la posizione del lettore postclassico di fronte a] 
testo di Ulpiano. Egli vive in un'epoca in cui la bonorum possessio ha 
incominciato a fondersi con la bereditas ed heredes (o comunque, suc-
cessori universali) sono considerati i discendenti di sangue, senza distin-
zione tra sui ed emancipati. Ecco, dunque, che egli ha avuto un motivo 
per parafrasare il discorso di Ulpiano nel modo che oggi leggiamo in 
Il h. t. i pr.; e, più precisamente, egli ha chiarito (dinanzi al suo spi 

La tradizione canonica è nei senso (notissimo) che Adriano abbia fatto 
« codificare » da Salvio Giuliano l'editto: ma v. tuttavia GUARINO, Saiviti, Iulianus 
(Catania 1946) 27 s. 
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rito, beninteso, non dinanzi alla obbiettività storica) che la filia - sua 

o emancipato che sia: poco importa, per lui, notarlo - è tenuta a 

conferire la dos sia che acceda alla bonorum possessio, sia che acceda 

all'hereditas. 
Se si accettano queste conclusioni, cade uno dei veli più fitti che 

avvolgevano la storia della col/ozio dotis '. 

7. — B) Contrariamente alla comune dottrina ed in parziale ac-

cordo con il Lauria , io penso che fosse obbligata al conferimento della 
dos tanto la sua heres quanto la emancipato. Senonché, coerentemente 

ai risultati sinora raggiunti, io ritengo che bisogni specificare: nel caso 
di richiesta della bonorum possessio, il conferimento era dovuto sia dalla 
sua che dalla emancipata, cioè da ogni libera dotata a favore degli altri 

liberi non dotati; nel caso di successione ereditaria iure civili, il con-

ferimento era dovuto dalla sua heres, non fosse altro perché l'eman-
cipata non veniva, in tal caso, in considerazione. 

8. — Sotto questa profilo, del soggetto passivo della collatio dotis, 

sono degni di esame i seguenti testi. 
a) D. h. t. 1.1 (Ulp. 40 ad ed): Si in stipulatum deducta sii dos, 

si quidem ipsa mulier stipulata sii vel ipsi negotium gesturn, acque con-
ferre cogetur: [si vero alii quaesita est stipulatio, dicendum est cessare 
collationem ]. [Etsi tantum promissa sii dos, collatio eius fiet]. 

Come già si è detto ', da questo testo risulta con tutta evidenza 
che obbligata al conferimento è una mulier emancipato, cioè una mulier 

che giù prima della morte del poter fu in grado di addivenire (evidente-
mente perché sui iuris) ad una stipulatici 

31 E mi piace notare che già antichi interpreti del f, i pr. (Struw, Sichardus, 
Vinnius, Brunner, Bech, Voci) avevano formulato la nostra stessa ipotesi, sebbene, 
per deficienza del metodo critico esegetico, essi vi arrivassero attraverso una inter-
pretazione inammissibile, per un testo considerato genuino e scritto da un giurista 
che, come Ulpiano, non era uomo da poco. L'antica interpretazione diviene invece 
ammissibilissima, se si parta dal presupposto che il primo periodo del fr. I Pr. non 
è di Ulpiano, ma di un modesto lettore postclassico, e si tenga inoltre, conto degli 
altri elementi di critica storica da noi sopra addotti. 

8 V. retro nt. IO. 
3 Retro a 5. 
40 Può darsi - ma non ha importanza sostanziale il notano — che « ve1 ipsi 

negotium gestum » sia una inserzione completomane postclassica, come dimostra il 
grecismo « ieri » (per « ci »). 
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È interessante segnalare, dal lato critico, il carattere Spurio di « si 
vero - collationem » e « etsi - /iet »; ed ancora più interessante dimo-
strare che le due frasi non provengono da una stessa mano. 

Indizi di forma accusano « si vero - collationem » . Comunque 
è da riconoscere che il lettore postclassico che ha inserito questa nota 
non ha affatto malinteso il significato dell'insegnamento di Ulpiano. Il 
giurista classico fa qui il caso che la filia emancipata abbia chiesto al 
marito la promessa di restituirle la dos allo scioglimento del matrimonio 
(stipulata su); l'annotatore postclassico ha aggiunto l'osservazione super-
flua, ma non inesatta, che, se invece la mulier abbia chiesto la restitu-
zione a favore di un terzo, allora essa non sarà tenuta a conferire la dote. 

L'ultimo periodo, pur essendo formalmente ineccepibile, si con-
danna per motivi di sostanza. Abbiamo visto quale fosse l'ipotesi di-
scussa da Ulpiano: quella che la mulier, in veste di stipulans, si sia fatta 
promettere dal marito la restituzione della dote. Il commentatore post-
classico travisa invece completamente l'ipotesi e dice, a mo' di riassunto 
del passo, che la colbatio dotis è dovuta anche se la dos sia stata sol-
tanto promissa (dalla mulier). Quasi che potesse avere importanza, ai 
fini del conferimento il modo di costituzione della dote (datio, dictio 
o promissio). 

b) D. h. t. 1,2 (Ulp. eodj: Si sii nepos ci neptis ex eodem /ilio 
et dotata sii neptis, sit ci filius non pater eorum: neptis [omnem] doteni 

soli /ratri collatura est. Emancipata [autem I (enim) neptis doteni el 
bona sua soli nepoti, non etiam patruo con/ere!. 

Si fa il caso che succedano al de cuius due nepotes ex eodem filio 

ed un altro figlio; uno dei nepotes è una mulier dotata: questa dovrà 
conferire la dote soltanto al fratello non anche allo zio, perché la col-
lazione deve farsi soltanto quando il concorso procuri danno al consuc-
cessore (nel nostro caso, invece, il figlio del de cuius verrebbe sempre 
ad avere ½ anche se suo fratello avesse lasciato un solo figlio) 42. Sin 
qui il testo parte dall'ipotesi che la neptis tenuta al conferimento della 
dote sia sua heres; nel secondo periodo esso passa a dare la medesima 
conclusione per il caso che la neptis sia emancipata e specifica che, in 

41 L'uso della locuzione « cersare coj/afjonern », sempre sospettabile, ed il bru-
sw cambiamento di modo del verbo ( si. . . deducta sii», « u , . . quaesita est »): 
Ulpiano non avrebbe, per due periodi ipotetici della possibilità, adoperato due modi 
verbali diversi, né in particolare avrebbe adoperato il modo indicativo. 

41 Cfr. Collatio cit. 200 ss. 
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tal caso, essa è tenuta a conferire al fratello la dos ed i bona, « quae 
moriente patre habuit ». 

Anche da questo frammento ° risulta che la collatio dotis era do-
vuta tanto dalla sua quanto dall'emancipato. Vi è, per altro, un'osserva-
zione da fare: e cioè che non si spiega il senso dell' « autein » avversa-
tivo per introdurre in ordine al caso che la filia sia emancipato, la iden-
tica conclusione adottata in ordine al caso della neptis sua heres. Per 
questo motivo io sospetto che « autem » abbia sostituito, per disatten-
zione di un amanuense, un originario « enim », ed invero basta questa 
sostituzione ad illuminare pienamente il senso del testo e a dare una 
riprova alla mia tesi: tllpiano tratta cx pro/esso del caso della neptis 
in potestate, ma argomenta (<i enim »!) da quello delta neptis emanci-
pata, sulla quale dovette cadere t'obbligo originario di conferire la dos. 

c) D. h. t. 2 (Gai. 14 ad ed. provi: Filia in adoptionem data et 
heres in:! ituta debet sic su emancipata no,: solum bona sua, sed et dotem, 
quae ad eam pertinere potuerit conferre. Si adhuc poter adoptivus vivit, 
hic necesse babebii conferre. 

Il testo discute un caso ben noto: « i: quoque, qui in adoptiva fa-
milia est, con/erre cogitur, boc est non ipse, sed is qui eum habet in 
potestate, si maluerii contro tabulas bonorum possessionem accipere »«. 
Salvo che qui l'ipotesi riguarda la filia dotata: ed esplicitamente Gaio 
afferma che la filia in adoptionem data, cosi come quella puramente eman-
cipato, è tenuta a conferire non solo i suoi bona, ma anche la dos. 

È chiaro che questo testo riguarda la collatio bonorum. Esso vale 
a dare una ulteriore conferma ai nostri convincimenti circa la genesi 
della collatio dotis attraverso I'interpretatio consacrata dalla giurispru-
derna imperiale alla collatio bonorum. 

9. - C) Quali furono i soggetti attivi della collatio dotis? La ri-
sposta a questa domanda deve essere fondamentalmente: i sui heredes. 
L'emancipato invero conferiva la do: allo stesso titolo degli altri bona, 
quindi ai soli sui heredes con esclusione degli altri emancipati. La sua 
bere:, se accedente alla bonorum possessio, del pari conferiva la dos 
come se si fosse trattato di bona emancipati: dunque, è credibile che il 
conferimento fosse fatto a favore soltanto degli altri sui heredes, e non 
anche degli emancipati. La stessa sua bere:, infine, se partecipava alla 

41  Addotto dal LAUREA, est retro rìt. 10. 
0  Cfr. D. 37.6.1.14, su cui GUARINO, Collatio cir. 47 ss 
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divisione dell'heredìtas, ovviamente conferiva la dos ai /ratres in pote-
state, dato che solo beredes sui potevano succedere, iurc civili, al, in-
testato al padre. 

La « communis opinio », alla quale io ho altra volta acceduto 
ritiene che l'imperatore Gordiano introdusse nel 239 d. C., l'obbligo 
del conferimento della dos pro/ecticia anche a favore dei /ratres eman-
cipati, ma l'Albertario ed il Pringsheim hanno portato validissimi ele-
menti di critica al dettato del passo ove la riforma è attestata, 

CI. I,. t. 4 (Gordianus Marino, a. 239): . His etenim qui in fa-
milia defuncri non sunt, profectician: zantummodo do/co, posi varias 
prudentiu;n opiniones conjerri p/acuit. 

Orbene io riconosco, oggi, che « bis etenim 	placuit » è insiticio 
in CI. h. i. 4 . A parte ogni altro argomento (ed il Pringsheim ne ha 
addotti di finissimi), vi è da tener presente che CI. I', i, 4 riporta un re-
scritto imperiale (di Gordiano ad un certo Marino) e che i rescritti im-
periali costituivano, in diritto classico, risoluzione di casi pratici. La pri-
ma parte della c, 4 AS  risolve appunto esaurientemente, un caso pratico: 
non è credibile che il caso stesso fosse ancora più complicato e che la 
interrogazone di Marino riguardasse anche il diritto al conferimento dei 
/ilii ernancipati; tanto meno ciò è credibile in quanto che il tono di « bis 

etenim reti, » è inconfondibilmente dottrinario (« POSI varias prudentium 
apiniones »!). 

A mio credere, per altro, l'Albertario ed 11 Pringsheim hanno peccato 
per eccesso, ritenendo che CI. h, i. 4 sia stato modificato da Triboniano. 
Le tre alterazioni subite dal testo D denunciano invece chiaramente la 
loro origine scolastica e pregiustinianea. Inoltre è proprio il periodo 
« bis etenin, - ptacuit » che impone di datare l'alterazione al più tardi 
al V sec. d. C. Invero, una costituzione dell'imperatore Leone 50  fece ob- 
bligo, nel 417 d. C., a tutti i discendenti di conferire ai fratelli (senza 
distinzione fra sui ed emancipati) i beni pervenuti dall'ascendente a ti- 
tolo di dote o di donatio ante nupzias. Il riconoscimento dell'emancipato 
come avente diritto alla collazione dovette, dunque, essere anteriore alla 
costituzione di Leone. 

45 Cfr. Coilatio cit 207 S. 

V. retro nt 13 e 14. 
7 Cfr. Uber den Bevi/I der Kollation, in ZSS 59 (1939) 509 ss. 

48 Che esamineremo in/ta ti, ii 

Il V. i'fra n. 11. 
50 

 

Cfr. CI. b. t, 17. 
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Ora si noti un'altra cosa. « His etenim - placuit » non estende, 
come comunemente si insegna, il diritto alla collazione della dote anche 
agli emancipati, ma restringe il già riconosciuto diritto dell'emancipato 
alla sola dos pro/eclicia: « bis - qui in /amilia defuncii non sani, pro-
/eciiciarn tantum,nodo dotem - conf erri placuit ». E si rilevi, inoltre, 
che a tutto ciò si giunse (stando alla testimonianza del glossatore) « post 
varias prudentium opinione: ». E si ricordi infine che, nel linguaggio 
dei postdassici, « prudentes » sono essenzialmente i giuristi classici 5!  

Tutte queste considerazioni sono tali da far supporre, anche in man-
canza di espliciti testi a favore (mancano, d'altronde, espliciti testi in 
contrario), che sin dal diritto classico si sia fatta strada, nella giurispru-
denza, l'opinione che avessero diritto al conferimento della dos, in caso 
di richiesta della bonorum possessio, tutti i liberi non dotati, ivi even-
tualmente compresi i fratelli emancipati della libera dotata. 

10. - ID) La colla/io doti: andava fatta a favore di tutti i consuc-
cessori o soltanto a favore dei consuccessori non del pari dotati? 

L'equità avrebbe voluto che la collatio fosse fatta a tutti, ma con 
esclusione delle altre flhiae dotate. Ma vi è un testo da cui risulta il 
contrario: 

D. h. i. 1.4 (Ulp. 40 ad ed.): Sed et si duae neptes sint ex diversis 
/iliis, con/ereni a invicem et patruo: si ex eodem patruo tantum invicem 
confereni. 

A quanto pare, due figlie egualmente dotate sarebbero tenute a con-
ferirsi la dote vicendevolmente (< invicem »): contrariamente a quel 
che avviene per gli emancipati, le dotate non sono « uniu.s loco ». 

A mio credere, tuttavia, 11 passo su riportato deve ritenersi alterato, 
o meglio Spurio. Gli indizi non sono molti e si riassumono essenzial-
mente nel fatto che il testo della Fiorentina è piuttosto scorretto 2, ma 
può rintracciarsi la causa dell'equivoco insegnamento. « Invicem » non 
sta a significare, nell'intento del redattore della glossa, che ogni filia do-
tata conferisce la dote anche all'altra, ma vuoi significare soltanto che 
luna conferisce all'altra. 

Casi già il passo era interpretato da molti autori, i quali giusta-
mente ritenevano assurdo che il diritto romano potesse aver conosciuto 

3! V. canna, ma senza dimostrazione, PnNcsl3Eul, ch rero nt. 14, 536. 
« Duo » invece di « dua. », « con/cret » invece di « con/crcnt ». 
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a questo proposito una regola diversa 	ma io penso che Ulpiano non 
possa essersi espresso in questo modo barbaro, e per ciò ritengo post. 
classicoil dettato del fr. 1.4. 

11. - E) Quale fu l'oggetto della collatio doti:: la sola dos pro-
/ecticia, o anche la dote costituita da altri all'infuori del pater? 

Malgrado le critiche avanzate dall'Albertario M,  la risposta a que-
st'ultimo quesito mi pare più che sicura. Doveva essere promesso il con-
ferimento di qualunque sorta di dote, purché la conferente avesse il di-
ritto o l'aspettativa del diritto alla sua restituzione. 

A riprova della nostra tesi adduciamo i seguenti testi. 
a) D. h. t. 1. 1, già esaminato , fa il caso che la glia (emancipata) 

abbia stipulato la restituzione della dote e dichiara che la dote deve es-
sere conferita. La dos costituita dalla filia non è, come tutti sanno, dos 
pro/ecticia (« a patte pro/ecta »). 

b) D. 1,. t. 1.2 (Ulp. 40 ad ed.) dice testualmente: 
Si sub condicione pater vel extraneus dotem promiserit cautione 

opus erit, iii tunc conferat mulier dotem, cani dotata esse coeperit. 
Il pater o una terza persona (1< cxl rancu: ») ha fatto la promissio 

dotis « sub condicione »: ne consegue che, finché la condicio non exstat, 
la fitta non può considerarsi dotata. Per conseguenza, la fitta non dovrà 
prestare la canto collationis, ma la promessa di prestai la cautio allorché 
la condicio si sarà verificata «< cum dotata esse coeperit »). In ogni caso, 
non è questo che qui ci interessa, ma l'esplicita dichiarazione che la 
do: soggetta a collatio può essere stata costituita anche da un terzo. 

L'Albertario 	cerca di dimostrare l'interpolazione di « ve! extra- 
neus » in base ad un sottile ragionamento, e cioè che non è possibile 
che Ulpiano abbia voluto indicare con la parola « extraneus » tutti i casi 
di do: non profecticia: sarebbe ridicolo, in particolare, comprendere nella 
menzione di « extraneus » la stessa multe,'. 

Senonché l'argomentazione dell'eminente romanista pecca in ciò, che 
non tiene conto che, nel caso prospettato dal nostro testo, è da esclu-
dere che la do: sia stata potuta promettere dalla multe,'. Infatti: 1) se 
la mulier è sua bere:, ciò significa che all'atto della promissio dotis era 

Cfr. FEIN Das Rechi der Collation (Heidelberg 1842) 163. 
Cit. retro nt. 13. 

55 Retro n, 8. 
Cit, retro nt. 13. 
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in potestate pairis, e che quindi la stipulatio dotis è stata conclusa dal 
pater (« dos pro f cci icia ») oppure da un terzo; 2) se la mutier è una 
emancipata, ciò non può tuttavia significare che la do: sia stata costituita 
da lei, perché, se cosi fosse, essa sarebbe tenuta a conferire i beni do-
tali a titolo di collatio bonorum, visto che, non essendosi ancora veri- 
ficata la condicio, essi sono tuttora in sua proprietà. Dunque, è proprio 
da concludere che « pater vel extraneus » sta bene nel contesto del 
passo in esame e. 

e) CI, h. t. 4 (Gordian.) dice: 
Filiae dotem [in medium] ita demam conferre coguntur si vel ab 

intestato succedant vel contra tabidas petani: nec dubium est [profecti-
ciam scu adventiciam] dotem a patre datam ve! (ah extraneo) constitu-
tam Jratribus qui in potestate fuerunt conferendam esse. [rei!.]. 

Giustamente lAlbertario o segnala l'atetesi di « pro/ecticiam se,, 
adventiciam », ma erroneamente egli ricostruisce « dotem a pali-e datam 
ve! promissam ». 

La palese inserzione di « profecticiam xcii adventiciam » lascia ca-
pire che si tratta di una glossa esplicativa postelassica, la quale, dunque, 
adombra il caso di una dos costituita dal pater e da qualche altro: per 
questi motivi, io ricostruisco « ah extraneo constitutam » 

Si ricordi, inoltre, ancora una volta che i rescritti imperiali non 
facevano della teoria, ma risolvevano casi pratici. Perché mai Gordiano 
avrebbe parlato di « dos a patre data ve! promissa », e perché mai un 
lettore postclassico avrebbe mutato il « pi-orni ssam » in « constitutam »? 
È molto piS logico e naturale che il caso pratico risolto da Gordiano 
fosse quello della coflatio di una dos in parte costituita dal padre me-
diante datio dotis e in parte costituita da un terzo, e che la ratio dubi-
tandi dell'interrogante fosse in ciò, se tanto l'una quanto l'altra categoria 
di dote dovesse essere conferita. 

Gordiano ha risposto all'interrogazione di Marino, affermando che 
tanto l'una quanto l'altra dote devono essere conferite ai sui heredes. 
Un postclassico, commentatore della costituzione, l'ha adornata di tre 
glossemi: 1) « in medium » 60; 2) « profecticiam seri adventiciam » (a 
chiarimento delle due diverse fonti della dos); 3) « bis etenim re!!. » 61 

' a. giá sul punto GTJARINO, Degni! cir, (retro nt. 47) 535 s. 

Cli. 
9 Cfr, già sul punto GOARXN0, Colla/io cit. 207 ss. 

60 Or. GUARINO, Colla/io cit. 209 e I. c. retro nt. 47 
61  V. retro n. 9. 
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Fu, dunque, il diritto postclassico a restringere l'oggetto della col-
latio dotis alla Sola dos profecticia, partendo dal concetto che dovesse 
essere conferito soltanto quello che fosse pervenuto al discendente dal-
l'ascendente. 



«EXTRANEUS » 

I. 	In altre sedi, esaminando i passi relativi al così detto bene- 
/icium competentiae del promissor dotis, io ho espresso il convincimento 
che il termine extraneus (promissor dotis) significhi, nei testi classici, « chi 
è fuori da ogni rapporto di parentela con la moglie». 

In un recente scritto, i! Solazzi ha manifestato tuttavia dei dubbi 
circa questa interpretazione 2  Egli concorda con me nel ritenere che extra-
neus, se classico, altra significazione non possa avere se non quella dianzi 
accennata , ma appunto perché gli pare di dover escludere la mia inter-
pretazione, sia in D. 23.3.84 che in D. 23.3.33, egli sospetta che in detti 
testi extraneus sia insiticio e che al loro posto si trovasse nell'originale 
classico o un alius o una circonlocuzione, del genere, verbigrazia, di is 
qui pater non est t Extraneus, nel senso di costituente la dote, adombre-
rebbe necessariamente, specie se si trova unicamente accostato a pater (o 
socer), tutti coloro che, ad eccezione del pater stesso, danno dicono o pro-
mettono la dote . 

* In ZSS. 61 (1941) 378 sa. 
I Sul bene/iciun competeniiae defl'ertraneus promissor doti:, in Ps. Koschaker 

(1939) 2.55 s. (in seguito: Exiraneus); Il beneficium compctentiae del propzissor 
dotis, in RISC. n.s. 14 (1939) 169 s. (in seguito: Promissor). V. anche Ciber den 
Begriff der Kailation, in ZSS. 59 (1939) 534 s. 

2 Pater vel extraneus, in Si. Scorza (1940) 809 s. 
3 Cfr, 809 « nessuno pila di me gradirebbe & essere certo che questa inter. 

pretazione colga il vero - Con questa parola i classici dovevano indicare mia per-
sona estranea ad un rapporto, ad un negozio ad una cerchia determinata. Se nei 
testi della promissio doti: ha il senso che gli dà il Guarino, extrancus sarà classico; 
non potrei dire altrettanto se dovesse riferirsi a tutti i costituenti la date diversi 
dal padre della dotata, perché la qualificazione di estraneo al rapporto di pater. 
nità è una sciocchezza ». 

4 Cfr. le ricostruzioni che il Soìazzi propone dei vari testi (ricostruzioni che 
saranno riferite e discusse in seguito). V. anche 814: « giova domandarsi se aiius 
ripeta il linguaggio classico meglio che non extraneus »; 815: « Vi sono altre pos-
sibilità, per es. che exiranetis abbia sostituito alius ». 

Già I'ALEERTARLO, Studi di dir. rom. 1.291 nt. 2, ha sostenuto essere « post- 
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L'alta autorità del mio oppositore e la consueta acutezza dei suoi ri-

lievi mi hanno indotto a imeditare l'argomento specifico della condemna-
fio limitata del promissor dotìs, nonché quello piú ampio relativo ai 
soggetti che possono costituire la dote. Ma devo dire che le mie con-
vinzioni non sono per nulla cambiate; extraneus è un termine classico 
anche in tema di dote ed il suo significato, anche in questa materia, è, in 
ordine al diritto classico quello letterale e naturale di « non parente della 
mulier ». Il che mi riprometto di dimostrare nelle pagine seguenti. 

2. 	Non insisterò sul significato naturale del termine extraneus, 
nel quale conviene pienamente anche il Solazzi. In un testo classico « e» 
braneus » non può significare che « estraneo »: se ciò non significa sorge 
il sospetto che il testo sia interpolato 6• 

Ma da chi può essere stato interpolato un testo, nel quale extraneus, 
nel senso di costituente la dote, adombri non solamente un terzo, ma 

anche un parente della mulier o la mulier stessa? Non certo dalle scuole 

postclassiche, che amavano invece riassumere tutti i casi di dos non pro-
fecticia nella categoria da esse stesse coniata della cosi detta dos ad venti-

cia 7. Quindi evidentemente dai giustinianei, i quali ripudiarono la deno-

minazione dos profecticia-dos  adventicia siccome una veteris iuris nominatio 
e furono indotti da una tassativa disposizione imperiale a conferire alla 

parola extraneus una significazione pregnante e affatto innaturale'. 

classici o alterati » i testi che contrappongono al paler costituente la dote l'extra -
neus: casi D. 23.3.33, 23.3.84, 37.717, CI. 5,13.1,13 c. 5.12.31.3. Ma v. contra 
Extraneus 58 s., ove è avvertito che ciò sarà vero solo se necessariamente extraneus 
includa in sé, in questi testi, ogni costituente di dos non projeettcéa. Il SOLAZZI, 
cit. 809, pensa ora che « allo stato delle fanti le ansie del dubbio ci tormenteranno 
lungamente » e getta nella disputa alcuni testi « dove la coppia patti vet extraneus 
non ha ancora attirato le cure dei critici ». 

6 Cfr, 809. V. anche in Glosse a Gaio IV, di prossima pubblicazione, la cri-
tica che il Solai muove a Gai 2.220, critica basata anche sull'uso anomalo & 
extraneus. 

I La dimostrazione della non genuinità della denominazione (dos) advcnticia è 
dell'ALBERTARIo, Studi 1.281 s. Dal mio canto ho tenuto altrove a precisare che 
essa denominazione ha carattere postclassico, si, ma pregiustinianeo e che il diritto 
classico non conobbe, accanto alla categoria dos profeclicia (originariamente: caso 
della dos costituita dal palerjamilias, v. in/ra nr. 10), categorie di doti, ma solo 
singoli casi di costituzione dotale, a seconda della persona del costituente; cfr. 
Extraneus 55 i,, Promissor 168 s., ZSS. 59 cit. 534 S. 

In una parola, la terminologia extraneus sarà da ritenere giustinianea quando 
avrà il preciso senso che il diritto giustinianeo le affida; sarà da ritenere posrclas- 
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È una costituzione & Giustiniano, datata il novembre 530, che, dopo 

aver implicitamente ripudiata la veteris iuris nominatio di cui sopra', di-

chiara, con interpretazione autentica, quale sia il senso del termine cx-

traneus nella materia dotale: 

CI. 5.13.1.13 c: Extraneum autem intellegimas omnem citra parentem 
per virilem sexum ascendentem ei in potestate dotandam personam haben-

tem: parenti enim tacita,,, ex stipulata actionem donamus. 
Extraneus è colui che costituisce una dote che non possa dirsi pro-

/ecticia, colui che non sia cioè l'avente potestà sulla moglie ": quindi la 

madre, il fratello, lo zio, un terzo la stessa mulier. 

Ancora nell'aprile 530, prima dell'emanazione della costituzione fa-
mosa di cui abbiam riportato più sopra un paragrafo, Giustiniano dimo-
strava, in un'altra sua costituzione, & intendere la significazione di cx-

traneus nel senso ovvio della parola: 
CI. 5.12.31 pr.: Cum quidam dotes pro mulieribus dabant sive ma-

tres sive alti cognati vel extranei, rede quidem eas mariti sine monumen-
torum observatione suscipiebant. 

Bisogna dunque presumere che, se vi son casi di vera contrapposi-
zione, nei testi delle Pandette, fra pater ed extraneus, in ordine alla co- 
stituzione di dote, questi casi non siano classici, ma denuncino l'emblema 
compilatorio, reso necessario dalla costituzione riformatrice del novembre 

530 ". Ma questo criterio deve soccorrere ove concorrano le seguenti cir- 

sica, ma non giustinianea, quando apparrà adoperata in un significato improprio, 
diverso da quello suo piú naturale (es.: Gai 2.210, su cui retro nt. 6); altrimenti 
sarà da ritenere, e non potrà non essere ritenuta, perfettamente classica. Natural-
mente, aggiungo non è detto che i postclassici abbiano sempre adoperato extraneus 
in senso inesatto: bisogna presumere anzi il contrario. La mia tesi è che i classici 
non abbiano potuto non attribuire, neanche eccezionalmente, ad extraneus il suo 
senso phi ovvio. 

CI. 5.13.1.1 b: . . . ci dos rive adventicia rive pro! ecticia sii secundum veterii 
juris nominationem. 

IO È nota che in materia di costituzione dotale (agli effetti della restituzione) 
Giustiniano operò un ritorno al diritto arcaico definendo pro/ecticia a dos costi-
mita dal paierfamilias. 11 diritto classico invece intese per des pro feclicia quella 
costituita da qualsiasi ascendente maschile della moglie: cfr. JÒRs-KUNKEL, Ròm. 
RechI2  180 nt. 1, ARANGI0.RuIz, Ist. 455; v. anche Thctraneus 55 nt. 31. 

Il L'ALBERTARIO, Studi 1.291 Cu. 1, cita come esempio di contrappasiaione 
tipicamente postclassica (io preciso: giustinianea) fra extraneus e patei: CI. 5.12.313: 
Similique modo si qujs extraneorum Od est qui eum pro quo dai non in potestate 
habeat) pro alto ante nuptias donationem nupturae dedit nndieri . . . Ma in questo 
paragrafo non si parla di exiranet costituenti la dote, bensf di estranei che abbiano 
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costanze: 1) che l'extraneus non appaia come elemento di casistica o co- 
munque come elemento necessariamente giustapposto al termine pater e; 
2) che il termine extraneus, oltre che la madre, lo zio o il fratello della 
sposa, possa abbracciare in sé anche la stessa rnulier, nonché l'ascendente 
maschile di essa che non sia titolare della patria potestas 13  

Per i classici e per i pregiustinianei extraneus significava, insomma, 

terzo estraneo alla parentela con la moglie. Per i giustinianei extraneus 

significa « terzo estraneo al rapporto di patria polestas con la mulier » 14 

Quando, per una ragione o per l'altra, questa specifica significazione non 
sia reperibile in testi ove pur sussiste, almeno in apparenza, una contrap-
posizione tra pater ed extraneus, dobbiamo pur concludere che extraneus 
non è interpolato, che esso si trova menzionato accanto al pater unica-
mente perché nel diritto classico la costituzione & dote da parte dell'ascen-
dente maschile della moglie (paterfamilias o meno) e quella da parte di 
un terzo, oltre che da parte della moglie stessa, sono i casi piTi frequenti IS,  

che esso significa e può continuare tranquillamente a significare « colui che 

non sia legato da vincoli di parentela alla sposa ». 

fatto alla moglie la donatio ante (propter) ,zuptias pci marito. Ribadisco, comunque, 
in questa sede, l'opinione manifestata in Extraneus 59 nt. 33, che id est qui aiim 
pro qua dal non in potestate habeat sia una autolnterpolazione di Giustiniano nel 
Godex repnitae praeiectionts: il nuovo senso di extraneus (determinato dalla costi-
tuzione del novembre 530) ha indotto l'imperatore ad adottarne uno analogo in 
tema di donatio ante (propter) nuptias. Due obbiezioni potrebbero farmisi: 1) per-
ché nel principuurn della costituzione Giustiniano parla ancora di extranei nel vec-
chio significato?; 2) perché nel paragrafo 3 extraneus non ricomprende anche la 
moglie? Rispondo: 1) Giustiniano ha probabilmente omesso di modificare il senso 
di extranei nel primo periodo perché ivi parlava dell'antico diritto (quidam dabant, 
mariti susciptebant), il che è riprova, se mai, di ciò, che prima di Giustiniano 
extraneus era usato nel senso che noi sosteniamo; 2) Giustiniano ha creato, in tema 
di donano ante (propter) nuptias, un significato analogo, non identico a quello 
adottato per la dos in quanto che la donatio ante (propter) nuptias era un istituto 
analogo e non identico alla dote: la dote poteva essere costituita dalla stessa moglie 
al marito, la donatio ante (propter) nupttas era fatta alla moglie, e quindi non po-
teva essere costituita dalla moglie a se stessa. 

12 v retro nt. 5. 
13 Questo secondo punto può anche non risultare dalla lettura dei testi della 

compilazione, I quali parlano di pater e non di pater/espia, costituente la dos pro-
feclicia; ma occorre in ogni caso, che risulti il primo punto. 

14 Il che giustifica, in fondo, la terminologia giust'mianea. Non è da approvare 
invece la significazione extraneus = « estraneo al rapporto di paternità»: v. retro 
nt. 3. 

IS Pasta un'occhiata al Vocali. iurispr. rom. sv. pater, ,rndier, extraneus. Rara-
mente appare, ma appare, la citazione della male,: v. D. 345.16 pr. su cui in/ra n, 5. 
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Non bisogna dimenticare, da ultimo, che i giuristi classici erano cmi-

nentemente tradizionalisti e pratici. La tradizione dell'antico matrimonio 
cum manu li spingeva a non parlare che di tre tipi di dote: quella costi-

tuita dalla sposa sui iuris in favore di sé stessa 6  quella costituita da] 
pater/amilias della moglie 	quella costituita da un estraneo al rapporto di 

patria potestà, cioè praticamente da un non parente della moglie n. D'altra 

parte, erano questi i casi che più di frequente si verificavano nella pratica 

del diritto classico: è ben raro di fatti incontrare nei testi un accenno alla 

dote costituita da altre persone . Noi riteniamo pertanto che, anche nel-
l'epoca del matrimonio sine manzi, non deve stupire che i casi « tipici 
cui i giuristi si riferiscono siano i tre sopra accennati, perché quei casi 
Sono in sostanza gli unici cui valga praticamente la pena & riportarsi. 

3. - Veniamo ora all'esame dei testi. 

D. 24.3.22 pr. (Ulp. 33 ad ed.): Si, cum dotem darei pater vel ex-

iraneus pro muliere, in unum casum pepigit, vel in divortium vel in mor-
tem, dicendum est in eum casum, in quem non pepigii, esse inulieri actio-
nem. 

Il caso prospettato da Ulpiano non è difficile da ricostruire. Il padre 
o un estraneo hanno costituito la dote in favore della moglie ed hanno 
inoltre pattuito la restituzione di essa in vista di uno solo dei due casi 
di scioglimento del matrimonio 20:  o il divorzio o la morte (evidentemente 
del marito) 21  Qui non interessa il contenuto del patto, ma interessa invece 

di vedere se possa dirsi oppor no del tutto escluso il diritto che alla moglie 

16 Caso che, secondo me, fu quello originario: cfr. Extraneus 64 nt. 55 e cita-
zioni ivi. 

" Nel diritto classico è invece profecticia la dos costituita dall'ascendente ma-
schile in genere. Ma la vecchia terminologia del diritto arcaico (pater) rimane ad 
indicare ogni altro ascendente in linea maschile; cfr. Extraneus 55 t. 31. 

n  È evidente che nel diritto arcaico, se la moglie non fosse stata essa stessa 
sui 1141-is prima del matrimonio e se la costituzione dotale non fosse fatta da un 
extra,eus al rapporto di patria potestà (che in quel diritto equivale a non parente, 
cioè non adgnatus), la costituaione non poteva essere fatta che dal pale'!amilias, 
perché egli era l'unico che avesse capacità piena (non la male, non il padre di 
sangue, non lo zio ecc.: tutti sottoposti alla patria potestas). 

19 V. retro nt. 15. 
20 E quindi di obbligo del marito di restituire la dote alla moglie, cui l'editto 

concedeva appunto l'actìo rei uxoriae per la restituzione. 
21  Le regole circa la restituzione della dote si sogliono in generale sistemare in 

base a tre ipotesi: divorzio, morte del marito, morte della moglie. Ma in verità va 
rilevato che il principio era unico: la dote doveva essere restituita dal marito (o, 
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compete, in base all'editto pretorio 12,  di agire per la restituzione della 
dote. E Ulpiano risolve giustamente il caso, dichiarando che la moglie 
conserva la possibilità & esperire l'actio rei uxoriae, qualora il matrimonio 
si sciolga per la causa non contemplata nel patto. 

Il Solazzi non pensa, con noi, che questo frammento ulpianeo sia suf-
ficientemente chiaro, ma lo trova pieno di oscurità e di sottintesi". 

Anzitutto, egli sostiene che è poco probabile che il giurista classico 

abbia unito nella medesima proposizione e decisione il patto del pater 
quello dell'estraneo: il patto dell'estraneo non può che essere diretto alla 
restituzione, in caso di divorzio o di morte del marito, della dote, su cui 
oramai egli non avrebbe più alcun diritto; il patto del padre, invece, « man-
cherebbe & ogni scopo, se non attribuisse al marito il diritto di conser-
vare in tutto o in parte la dote ». Senonché l'osservazione non mi pare 
esatta. A prescindere da ciò, che .- come ho detto - non ha rilevanza in 
questo testo il contenuto del patto e che quindi Ulpiano opera saggia-
mente a non precisano, io osservo che, in caso di scioglimento di matri-
monio per divorzio (senza colpa della moglie) o per morte del marito, la 
dote costituita dal pater, cos come quella costituita dall'extraneus, deve 
essere restituita dal marito (o dai suoi eredi) alla moglie: solo se la moglie 
sia alieni hai, l'azione spetta al padre, adiuncta /illae persona 24  È ben 

possibile dunque che il patto del padre, cosi come quello dell'extraneus, 

prevedesse la restituzione al padre stesso, anziché alla filia sui iuris; anzi, 

dato che il testo non precisa se la juta sia o meno sui iuris, è ben possibile 

con formulazione più generale, che il patto del pater fosse diretto ad evi-

tare la restituzione alla juta o comunque la necessità da parte del pater di 

dover esperire l'azione adiuncta fui/ce persona 5,  Si -noti infine che qui si 

in caso di sua premorienza, dagli eredi del marito) alla moglie (o, in caso che fosse 
alieni iuris, al pa/eriamìlias di lei, che agiva però adiuncla jìiiae persona). È evi-
dente che, se il matrimonio si scioglieva per morte della moglie, la do: non poteva 
essere restituita alla mulier (come era la regolaj e quindi rimaneva ai marito; in 
questa ipotesi, valeva tuttavia il principio eccezionale mortita in matrimonio mu-
fiere do: a pa/rc profecta ad pairem rever:i/ur (Ulp. reg. 6.4). Come si vede, dato 
I presupposto che la restituzione della dote va fatta alla moglie, i casi normali 

in cui poteva farsi questione della restituzione della dote erano quello del divorzio 
e quello della morte del marito, 

" Cfr. LENE,, Ed. perp.' 303 s. 
" Cfr. 810 s. 

V. retro nt. 21. 
Ad evitare cioè che il pater dovesse ottenere il consenso delia figlia per poter 

esperire l'actio re) uxoriae. Sul punto cfr WoLrr, [n ZSS. 53.301 s. 
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parla del -pater costituente la dos profecticia,  il quale non è necessariamente 
il paierfamilias della moglie 	altra possibilità da considerare è che il 
padre di sangue della mulier abbia pattuito col marito la restituzione della 
dote a sé stesso, anziché al pater /amilias di lei (ad CS,: l'avus). 

I sottintesi cui allude il Solazzi San dunque, non solo giustificati, ma 
anche facilmente intuibili. Né è un altro sottinteso necessario, come il 
Solazzi ritiene, che la donna sia sui iuris, perché altrimenti Ulpiano non 
avrebbe potuto decidere « esse ma/ieri acrionem ». Già il fatto che Ulpiano 
parli & un'ac/io che compete alla mulier e non al pater (adiuncta filiate 
persona) potrebbe agevolmente far comprendere che la mulier è sui iuris, 
e quindi il sottinteso sarebbe anch'esso di assai facile intuizione. Ma a me 
pare che Ulpiano abbia volutamente omesso la speciflcazione « sui iuris », 
desiderata da] Solazzi, e ciò perché, come ho dette, egli vuol riferirsi tanto 
al caso che la mulier sia sui iuris quanto a quello che essa sia in potestate 
patris. Non si dimentichi che Ulpiano commenta le parole dell'editto e 
che questo concedeva l'actio rei uxoriae alla mulier (solaio matrimonio 
solvi mulierj dos debei: D. 24.3.2 pr): mettersi a specificare una cosa 
del resto ovvia, quale quella che per la moglie alieni iuris agisce de re 
uxoria il suo paterfamilias, era in questo punto inopportuno. 

Possiamo dunque concludere che gli appunti di sostanza mossi al 
nostro frammento non reggono e che infondato è quindi il sospetto del 
Solazzi circa « una piú "asta alterazione » del passo. 

In ogni caso, mediante questi appunti di indole sostanziale, il So-
lazzi vuoi solo dare una prima giustificazione, di carattere generico, 
all'attacco diretto che egli muove alla locuzione pater vel extranezs 
Vediamo se perlomeno in questo la stia critica possa dirsi giustificata. 

Ora, gli argomenti per la critica di pater vel extraneus sono i se-
guenti: 1) darei e pepigii fanno pensare che Ulpiano nominasse un solo 
costituente della dote, non due; 2) stilisticamente preferibile sarebbe 
che pater vel exiraneas precedesse il cum dotem darei (anzi darerzi); 3) 
dotem dare pro ,nulierc è una amenità, perché certo la dote non viene 
costituita pro viro. 

I primi due argomenti sono tenui: tutti sanno che Ulpiano non 
è un maestro di stile e che, se da lui deve pretendersi che la sintassi 
non sia violata, non è giustificato richiedere ai suoi scritti la mirabile 
armonia di un discorso di Cicerone. Ulpiano ha delle caratteristiche, 
probabilmente deteriori, di stile: nell'elenco di tali caratteristiche è go- 

' V. retro nt. 17. 
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coforza inserire l'uso del verbo al singolare, quando due soggetti (al 
singolare anch'essi) siano uniti dalla congiunzione ve! 27  

Rimane il terzo argomento, ma è lo stesso Solazzi a darci il modo 
di dimostrame l'infondatezza. Egli riconosce difatti che non è lecito re-
spingere la classicità della locuzione pro muliere dotem dare, ma desi-
dera che almeno tale menzione sia giustificata, magari da un semplice 
motivo Stilistico 2. Ma un motivo stilistico, nei riguardi di Ulpano, è 
appunto il fatto che egli non è un maestre di stile: dire che la dote 

è data pro muliere può essere una prolissità, ma non è certo l'amenità 
additata dal Solazzi. 

Vediamo, ad ogni modo, quali siano i casi in cui il mio illustre 

contraddittore ammette la classicità di pro muliere dotem dare. Uno ce 

ne addita egli stesso, a mo' d'esempio: 
D. 24.366.7 (lavo1. 6 ex posi. Lab.): Si quis pro muliere dotem 

viro promisi:, deinde berede muliere retina decesserit 

La dichiarazione pro muliere esime dalla necessità di spiegare che 

la muhier erede è la stessa a cui favore si è promessa la dote ». Ma se 

un simile argomento è sufficiente a giustificare la classicità di pro mu-

liere dotem dare nel frammento di Giavoleno, eccone uno non meno 
forte per giustificare l'analoga locuzione nel frammento di Ulpiano: la 

dichiarazione pro muliere esime dalla necessità di spiegare che la indie, 

che agisce de re uxoria è la stessa a cui favore si è costituita la dote . 

In verità, pro muliere è non meno superfluo nei frammento di Giavo-
teno, di quanto non lo sia in quello di Ulpiano: a me pare logico che 

la mulier erede è la stessa in cui favore la dote è stata promessa; non 

v'è bisogno del pro muliere per chiarirlo, o meglio ancora non è certo 

il pro muliere che lo chiarisce. Perché qualificare insulsa questa inno-

cente superfluità dello stile di Ulpiano, tanto piú che la si giustifica in 

Giavoleno? 
La restituzione de! Solazzi, che VUOI sostituire a pa/cr vel extraneus 

la circonlocuzione i, qui mulieris parer non erat, non appare, insom-

ma, giustificata. 

" Cfr. D. 37.7.17, in/ra n. lo. Io contesto addirittura che questo uso possa 
essere qualificato fra le caratteristiche deteriori dello stile di lilpiana: esso è co-
mune a tutti i giuristi classici, ivi compreso il Gaia delle Istituzioni, come uno 
sguardo al Vocabolario dello Zanzucchi mi ha dimostrato. 

2S Cfr. 811 nr. 4. 
29 L'argomento è tenue d'accordo, ma non meno tenue è, in fondo, l'argomento 

portato dal Solazzi per il testo di Giavoleno. 
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Vi è di pilt Io nego che ex/raneus sia potuto scorrere, nel nostro 
frammento, dalla penna & un compilatore giustinianeo. La costituzione 
riformatrice del novembre 530 parla chiaro: exiraneus è chiunque non 
sia il paterfamilias della sposa, dunque anche la sposa °. È impossibile 
ammettere, & conseguenza, che Triboniano abbia parlato di extraneus, 
proprio in relazione ad una ipotesi in cui viene escluso implicitamente 
che la dote possa essere stata costituita dalla mulier, e che egli inoltre 
si sia compiaciuto & aggiungere che la costituzione della dote avviene 
pro muliere. Appunto Triboniano, se si fosse impicciato del testo ulpia-
neo, avrebbe fatto ricorso ad una circonlocuzione (es.: pater et is qui 
pater non est, oppure paterfamilias et is qui mulierem in potesiate non 
habet), come vediamo che ha fatto in altri casi 

Una cosa è dunque, a mio credere, certa: che i compilatori non 
hanno posto mano a D. 24.3.22 pr. Ed un punto può ritenersi sicuro: 
che i classici possono aver parlato di pater vei ex/raneus, senza dare a 
questo ultimo termine un significato innaturale e pregnante, ma unica-
mente, ed evidentemente, perché accanto al caso & dos pro/eclicia (a 
patre da/a) gli altri due casi normali di costituzione dotale erano quelli 
della mulier e del terzo estraneo alla mulier stessa. 

4. - D. 12.4.6 (Ulp. 3 disputj: Si ex!raneus pro muliere dotem 
dedissei et pactus esse!, ut, quoquo modo Jinitum esset ma/rimonium, 
dos ci ,edderetur, nec fuerint nuptiae secuiae, [quia de his casibus so-
lummodo /uit conventum qui matrimonium sequuntur, nuptiae autem 
secu!ae non sini, 3  quaerendum erit, utrum mulieri condictio an ci qui 
dotem dedii competai. [et verisimile est in hunc quoque casum eum 
qui da sibi prospìcere: nam quasi causa non secuta habere potesi con -
dictionem, qui ob matrirnonium dedii, matrimonio non copulato, nisi 
/orte evidentissimis probationibus mulier ostenderii hoc eum ideo fe-
cisse, tit ipsi magis mulieri quam sibi prospiceret] (et verius est con-
dictionem competere). sed ci si pater pro filia dei ei ila convenit, [nisi 
evidenter aliud actum si!, I  condictionem patri competere Marcellus ai!. 

Il brano è fortemente sospetto di interpolazioni. Non genuini sono, 
con tutta evidenza, i periodi quia - non 5ml, e! verisimile - prospi- 

V retro n. 2. 
3' Es.: nel caso analogo (non idtrui.1 	 di CI. 5.12.31.3. su 

cui V. retro nt. 11. 
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cere!, nisi - si! . Un rimaneggiamento postclassico, ma non certo com-
pilatorio, del dettato di Ulpiano è più che probabile. Certa pare, co-
munque, la decisione: se l'estraneo abbia pattuito la restituzione della 
dote da lui costituita in vista di qualunque causa di scioglimento del 
matrimonio, e se invece il matrimonio non si sia avverato, indubbia-
mente gli competerà la condictio; similmente avviene se la costituzione 
sia avvenuta ad opera del pater, come Marcello conferma. 

La critica del Solazzi B  va tuttavia ancora oltre. Sed et si pater peli. 
sarebbe interpolato, « fl padre, che pattuisce la restituzione della dote 
quoquo modo finiltim esset matrimonium, vuole evidentemente assicu-
rarsi un diritto maggiore & quello che gli compete per l'actio rei uxo-
riae; ed è assurdo il quesito se, mancate le nozze, la condiclio spetti a 
lui o alla figlia ». La sconcordanza dei modi e dei tempi fra i due pe-
riodi (si cxtraneus dotem dedisset ei pactus esse! - si pater dei ci ita 
convcnit) assume per il Solazzi carattere decisivo per l'uncinamento del-
l'ultimo periodo. E siccome, infine, si ripresenta in questo testo l'inciso 
pro ,nuliere, la ricostruzione complessiva proposta è la seguente: 

Si is qui mutieri, pater non erat dotem dedisset e' pactus esse!, ut, 
quoquo modo finitum esset matrimonium, dos ci redderetur, nec fuerini 
nuptiae secutae, condictionem ci competere Marcellus ai!. 

Questi risultati non mi paiono accettabili. 
Non giova ripetere perché il pater (costituente la dote) possa avere 

un pratico e sensibile interesse a pattuire con il marito che a lui 
stesso venga restituita la dote, in caso di scioglimento del matrimonio m. 
In ogni caso, tutt'altro che assurdo è il quesito se a lui spetti la 
condictio. 

Il pensiero del parafraste ha forse fuorviato il Solazzi: il nucleo 
della dir putatio non consiste nel dubbio se la condictio spetti al costi-
tuente la dote oppure alla moglie, ma è invece se la condictio spetti 
oppur no, nuptiis non sccutis, al costituente. Tanto nel caso dell'tetra-
neus quanto nel caso del pater Marcello ed Ulpiano rispondono che 

la condictio spetta al costituente la dote, perché, trattandosi nel nostro 

caso di doris datio ante nuptias, questa è, in diritto classico, una datio 
ob causum, la quale importa l'acquisto immediato delle cose costituite 

32 Cfr. I,,dex interpo(at. e Suppl. I. Non veda er,hè la critica debba c&n 
volgere quaerendup, erit—compctal, che è a mio parere genuino. 

33 Cfr. 812, 
34 V. retro n. 3. 
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in dote al marito, ma implica anche la risolubilità dell'acquisto stesso 
per il non verificarsi della causa (nuptiis non secutis) . 

Fu sole il pensiero postclassico, come lucidamente ha dimostrato 
l'Aibertario u, ad introdurre nella questione della dotis datio ante nuptias 

la considerazione dell'intenzione del costituente; ed è a quell'indirizzo 
di pensiero che occorre riferire la questione se e come debba risultare 

che il costituente la dote abbia piuttosto voluto prospkere alla mulier, 

per il caso di nupliae non secutae, anziché a se stesso. 
Il brano è state dunque ampiamente rimaneggiato da un glossa-

tore, ma la sostanza della decisione è classica, né vi è motivo per cre-
dere che non sia classico l'accenno alla costituzione da parte del padre. 
La sconcordanza dei tempi e dei modi, che impressiona il Solazzi, non 
deve forse stupire se si pensa che Ulpiano ha prima risolto la dispatatio, 
relativa all'extraneus, ed ha poi addotto a suo sostegno l'analoga deci-
sione di Marcello, relativa al pater, a mo' di citazione. Del resto, che 
la decisione di Marcello non si riferisse al caso dell'extraneus, è reso 
probabile da questa considerazione: che noi l'avremmo trovata, al-
trimenti, anche nel testo rimaneggiato, in calce al periodo che si occupa 
dell'exlrancus, e non certo in calce a quello, che il Solazzi dichiara di 
nuovo conio, ove si parta del pale,'. Perché il glossatore non avrebbe 
citato Marcello per l'una e per l'altra ipotesi? Perché comunque non 
l'avrebbe citato là dove ne trovava la menzione nell'originario contesto 
di Ulpiano? 

Ma infine, anche a voler concedere che il secondo periodo sia msi-
ticio nella menzione del pater, mancano ancora una volta le prove per 
ritenere che extraneus abbia surrogato is qui pater non tal. Al contra-
rio, il carattere piuttosto glossatorie che non emblematico delle altera-
zioni al fr. 6 z, spinge a ritenere che extraneus non sia stato inserito 
dai giustinianei, che esso sia classico, e che abbia quindi la sua signifi-
cazione naturale di « terzo estraneo alla moglie ». 

o È la teoria delÉ'ALEERTuuo, Sulla « do/is datio an/e nuptias », in Studi I. 
317 s., già accennata in parte dall'AruNcro-RuIz, 1,1.2 417. L'esame dei testi com-
piuto dall'Albertario non è completo, ma è egualmente decisivo. V. anche EHRHARDT, 
lusta causa traditioni, 79 s. 

36 Cit. nella nt. precedente. 
Il Beseler ha spesso manifestato l'opinione che i libri ciisputationMm di Ui-

piano non siano classici: v. ad es. Beitriige 5.16, 36, 54, 87. Ma v. contra LENEL, 
in ZSS. 50.15. 
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5. 	D. 34516.1 (Marcian. 3 regul.); 11cm qaaeritur, si cxtra- 
neus, qui dotem stipulatus est, simul cum marito decesserii ve! cum 
Ca, propter quam stipulatus esset, an ad heredem suum actionem 
transmittat. 

Tutto il paragrafo è giudicato spurio dal Solazzi : 1) perché non 
si vede quale difficoltà potesse generare la commorienza dello stipulante 
col marito, cioè del creditore col debitore; 2) perché «quanto alla 
commorienza dello stipulante con la donna propter quam stipulatus 
essei, il dubbio è comprensibile nell'ipotesi che Ca dos ab ipsa pro/ecia 
sii, quam alius permissu eius stipulatus est », ma questa ipotesi « non 
è genuina in D. 23.3.63 (Modest. lx. de heuremat.) e & regola l'extra-
neus, qui dotem stipulatus est, intende assicurarsi la restituzione della 
dote da lui costituita »; 3) perché « in un libro elementare certe que-
stioni non si pongono perché straordinarie e troppo minute, ma, poste 
che siano, bisogna risolverle secondo l'opinione dominante o più pro-
babile ». 

Ma, prima di rispondere a queste critiche rileggiamo il principium 
del fr. 16. 

D. 34.5.16 pr.: Quod de pariter rnortuis tractamus, ci in allis 
agitatum est. ut ecce si mater stipulata est dotem a marito mortua 
filia in matrimonio sibi reddi et simul cum filia peni, an ad heredem 
matris aclio ex stipulata (transmittitur, cui lilla posi matrem mortua 
non potest actio ex stipulatu) competere? ci divus Pius rescripsit non 
esse commissc,m stipulationem, quia mater /iliae non supervixii. 

Una madre, avendo costituito la dote al marito, si fa promittere 
da costui che la dote sarà restituita a lei stessa (sibi), qualora la figlia 
muoia durante il matrimonio, e questo per conseguenza si sciolga'; 
avviene che la madre e la figlia muoiano nel medesimo istante; sorge 
pertanto la questione se il marito sia tenuto a restituire la dote agli 
eredi della suocera o se piuttosto egli sia liberato dal suo obbligo, in 
quanto che non può dirsi che la moglie sia morta prima della madre 
sua. Giustamente il divo Pio risolve la questione, stabilendo che non 
può dirsi verificato il presupposto della stipulazione - che cioè la 

' Gr. 813. 
Av  L'integrazione è del MOMMSEN, Edili. 'naiOY ahl. 
10 Si ricordi (retro in. 21) che, dato che la regola è che la dote deve essere 

restituita dal marito alla moglie, la morte della moglie prima del marito implica 
evidentemente che la dos rimane al marito (salvo 11 caso della dos pro/ecticirj, che 
ad pairem revertitur). 
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madre sopravviva alla figlia -, e che quindi il marito non è tenuto a 

restituire la dote agli eredi della suocera u . 

Si noti che la decisione del divo Pio, da me qualificata « giusta», 
potrebbe tuttavia anche essere qualificata a ingiusta » da chi preferisse 

considerare che presupposto della stipulazione tra la mater e il ,naritus 

si era, non che la madre sopravvivesse alla figlia, ma « che la figlia 

non premorisse alla madre ». La res è dunque ben dubia: ben degna di 

essere accolta in D. 34.5 (de rebus dubiis) e di essere trattata in un'ope-

retta elementare quanto si vuole, ma indubbiamente destinata alla pra-

tica, quale le regulae di Marciano 42  

Ora, si rifletta su ciò: che la fattispecie risolta dal divo Pio (ma 

che Marciano ben ha fatto a citare) era praticamente rara, perché rara 
era l'ipotesi che la costituzione della dote fosse fatta dalla ma/cr. Na- 
turale è pertanto che Marciano, esposta la importante decisione di spe-
cie del divo Pio, riprospetti, nel paragrafo 1, la questione in ordine 

all'ipotesi phi frequente in pratica, che è quella che la stipulatio per 

la restituzione della dote (cosi detta dos recepticia dei postclassici) 

sia fatta da un extraneus, e sia fatta da lui, non solo per il caso di 
scioglimento del matrimonio per morte della moglie, ma anche per il 

caso di scioglimento del matrimonio per morte del marito". 
Extraneus è un non parente della moglie, il quale può costituire 

in suo favore una dote o in quanto ne sia debitore o in quanto voglia 
farle una donazione. Orbene, soprattutto nel caso dell'extraneus dona-

/urta, è evidente che la sua volontà è diretta a far profittare della dote 

la moglie e non il marito: sciogliendosi il matrimonio per morte del 

41 Si immagini che la formula della promissio fosse la seguente: Male,: Quoti 
dolis causa cibi dedi, tel morsua lilla in matrimonio mThi reddere promittis? - Ma-
rita:: Promitto. 

41 Le regulae di Marciano hanno l'indubbio carattere di un'appendice pratica 
alle Istituzioni, il cui scopo era già quello di servire principalmente alla pratica, 
sia che si acceda alla opinione del PEmICE, Fg. Dernburg 3 s., che a quella  
del FERRINI, Opere 2,285 s. 

43 Sul carattere postclassico di questa terminologia, cfr. SOLAZZI, in SDHI. 
5225 s, 

44 Ed invero non solo nel caso della morte della mulier ma anche in quello 
della morte del marito la dos non ritornava aII'exctraneus nel primo caso rimaneva 
al marito nel secondo caso andava alla moglie). Al caso della morte del marito è 
analogo negli effetti (salvo il regime eccezionale delle re/enliones) quello del di-
vorzio, che non viene preso in consideraaione da Marciano per l'ovvio motivo che 
qui si fa questione di premorienza. 
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marito (o per divorzio) la dote profitterà infatti alla moglie, ma scio-
gliendosi le nozze per morte della moglie ia dote non pro/eclicia rimane 
notoriamente al marito. Se nel primo caso è soltanto possibile che 
l'extraneus stipuli la restituzione della dote a se stesso, nel secondo 
caso è addirittura probabile che egli (soprattutto trattandosi di extraneus 
donaturus mulini: caso di gran lunga più frequente) stipuli la restitu-
zione della dote. 

Io ritengo in conclusione, che - quando si sia posto in chiaro 
che nel paragrafo I Marciano discorre delle sorti di una stipulatio in-
tervenuta tra l'extraneus e il marito per la restituzione al primo della 
dote - qualche difficoltà possa sorgere nel caso di commorienza del-
l'exiraneus col marito e che ancora più comprensibile, a causa dell'en-
tità pratica degli effetti, sia il dubbio in ordine all'ipotesi di commo-
rienza dell'extraneus (debitor o donalurus) con la mulier. La stipulatio 
cui accenna il nostro paragrafo è l'atto costitutivo della dote, la pro-
missio dotis, ma non è per essa che sorge il dubbio additato dal giu-
rista, sibbene, come il principium fa capire, per l'altra stipulatio, che 
si è accompagnata alla costituzione dotale e con la quale si è stabilito 
che la dote debba essere restituita all'extraneus nel caso di sciogli-
mento del matrimonio. 

Ancora una volta extrancus resiste impavido alla critica- Ancora 
una volta esso significa, nel testo di un giurista classico, quel che è 
naturale che esso significhi. Ma D. 34.516.1 mi permette di segnare 
un altro punto a mio favore: extraneus non è la mater, che pure rien-
tra nel concetto di extraneus della costituzione giustinianea, più volte 
citata, del novembre 530. 

6. - Altri testi in cui extraneus, sempre nella sua accezione più 
naturale, è insospettabile, anche a vista del Solazzi , sono i seguenti. 

D. 23,4.20.1 (Paul. 35 ad ed.): Si extraneus de suo daturus su 
dotem, quidquid vult pacisci et ignorante muliere, sicut ti stipulavi 
poteri: legem enim rei suae dicii: posiquam vero dederit, pacisci con-
sentiente muliere de/nt. 2. Si convenerit, ne a muliere neve a patre dos 
petatur, heres non habebit excepiionem 

Extraneus non è il pater e non è neanche la mulier. Si ricordi che 
da D. 34.5.16.1 risulta che extraneus non è neanche la mater. 

' C(r. 814 nI. 11. 
Ch. retro n. 5. 
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Si osservi ancora che, nel nostro testo, si parla & un extraneus 
donaturus muiieri, i] quale si appresta a fare una datio dotis (de suo - 
dazuru, dotem). Egli può, prima della datio dotis, pacisci e stipulari coi 
marito senza il consenso della moglie: essendo ancora proprietario dei 
beni che darà in dote, egli ha quindi la più ampia facoltà di pattuirne 
o stipularne la restituzione a se stesso (caso esaminato dianzi, a propo-
sito del testo di Marciano), o comunque può pattuire che la dote non 
possa essere richiesta né dal pater né dalla mulier (e che pertanto essa 
rimanga in ogni caso al marito). 

D. 23.371 (PattI. 13 quaest.): Cum dotetn mulieris nomine extra-
neus promisit, mukeris periculuin est - 

Extraneus non è la mufler. Trattasi di un delegato di essa, che 
stipula mulieri, nomine: improbabile è quindi che possa trattarsi di 
altri, se non di un terzo estraneo debitore della moglie. 

Fortemente sospetti sono D. 23.3.63 (Modest. is, de heuremat.) e 
D. 243.42.3 (Pap. 4 resp.), ove pur compare la menzione dell'extraneus: 
non vaI quindi 12 pena & prenderli in considerazione . 

Classica è, infine, la menzione dell'extraneus in D. 42.8.25.2 (. - si 
extraneus filiae famiiiae nomine fraudandi causa dotem dederit . . .). Trat-
tasi della stessa figura giuridica che è disegnata in D. 23.3.71, ma la 
dotis datio è fatta dall'extraneus /raudandi causa, 

7. 	Ma il Solazzi vorrebbe confondere le tre attestazioni te- 
stuali di un uso classico di extraneus, contro le quali egli riconosce che 
« la critica non ha argomenti speciali », mediante un ulteriore argo-
mento generico — a parte quello che ogni altro testo con extraneus 
sarebbe interpolatizio —, e cioè che vi son testi in cui l'uso di extraneus 
sarebbe stato facile « ma è stato rigorosamente evitato » 

Egli cita, a riprova di quest'asserto: 
D. 23.3.5.14 (Ulp. 31 ad Sab.): Si quis pro aliena /ilia dotem 

promiserit et promissori pater heres extiterit 
Ma l'affermazione stupisce in chi, pur contrastando l'uso di extra-

neus da parte dei giuristi classici, ammette tuttavia che questi, se 
avessero parlato di extraneus costituente la dote, ne avrebbero parlato 
secondo il significato pid ovvio e corretto, & « non parente della ano- 

47  ar., su questi testi, Index ìnterpolat. e particolari,i. LEvY, Ehescbcidung 12 
in. 6. Tralascio di prendere in considerazione anche D. 23,3,43.1 (liii,. 3 disputat.), 
attaccato dal SOLAZZI, Cu. 813, con buoni argomenti. 

Cfr. 814. 
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glie » . Colui qui pro aliena filia dotem promiserit non è né il pater, 
né la mater, né la stessa filia, ma può essere chiunque altro, e non solo 
un non patente della filia: può essere un terzo, ma può essere anche 
il fratello, lo zio, l'ava ecc. Un classico non poteva parlare in tal caso, 
di extraneus. 

Ecco dimostrato come i giuristi classici, quando vogliano alludere 
al complesso dei casi di costituzione dotale (che non siano cioè solo 
quelli tipici, più frequenti del pater, della mulier e dell'exiraneus), 
sanno ricorrere alla circonlocuzione adatta. 

Né può credere il mio illustre contraddittore che io, affermando 
la classicità & extraneus nel significato di « terzo », abbia voluto ga-
rantire la tecnicità esclusiva di questo vocabolo per indicare il non 
parente della muller. Quanto io ho sostenuto e sostengo è che extra-
neus, nella materia dotale, in diritto classico, non abbia e non possa 
avere una significazione tecnica diversa da quella sua più naturale. Ov-
viamente io ammetto, dunque, che il terzo possa essere qualificato in 
qualunque modo, oltre che con il termine extraneus (es.: con il ter-
mine alius). 

8. - La piena fungibilità di extraneus con ogni altro termine che 
possa significare « terzo estraneo » verrà ad essere, anzi, la prova pid 
luminosa della bontà della mia tesi. Essa risulta dalla lettura di un testo 
da me già analizzato altrove °. 

D. 23333 (Ulp. 36 ad Sab.): Si extraneus sit qui dotem promi-
serit isque defectus sii /acultatibus, imputabitur marito)  cur eum non 
convenerit[, ,naxime si ex necessitate, non ex voluntate dotem premi-
sera!: nam si donavit, utcumque parcendum marito, qui eum non prae-
cipitavit ad solutionem qui donaverat quemque in id quod lacere possel, 
si convenisset, condemnaverat. hoc entra divus Pius rescripsit eos, qui 
ex liberalitate conveniuniur, in id quod lacere possunt condemnandosJ, 
sed [si vel pater vel ipsa promiserunt,] Iullanus quidein libro sexto 
decimo digestorum scribit etiam si pa/cr promisi!, periculum respicere 
ad maritum: quod Jerendum non est. [debebit igitur mulieris esse pe-
riculum: nec enim quicquam iudex pro priis auribus audiet mulierem 
dicentem, cur pairem, qui de suo dotem promiserit, non urserii ad exo-
lutionem, multo minus, cur ipsam non convenerit.] rette itaque Sabinus 

49 Gr, le citazioni riportate retro nt. 3. 
5° Cfr, Extraneus 75 s. 
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tdisposuit, ut dicerei] quod poter vel ipsa mulier promisit viri periculo 
non esse [quod debitor, id viri esse, I  quod ali,,, [, scilicet donaturus,] 
eius periculo au cui adquiritur [: adquiri autem mulieri accipiemus, 
ad quam rei commodum respìcit]. 

11 Solazzi Si  si chiede se alius, nell'ultimo periodo, ripeta il lin-
guaggio classico meglio che non extraneus; ma il dubbio mi pare ille- 
gittimo. La 'nano che ha alterato l'ultimo periodo non avrebbe mancato 
di sostituire extraneus al posto di diga, se è vero che essa, come il So-
lazzi opina, ha operato una sostituzione siffatta nel primo periodo. 

I giuristi classici usavano, per indicare il « terzo » costituente la 
dote, sia ex/raneti, che alius, cioè ogni termine che appunto « terzo 
estraneo » potesse significare. Nel caso del fr. 33 risulta nel più chiaro 
dei modi che Ulpiano adotta la terminologia extraneus e Sabino invece 
quella di alius 52  

Si osservi, infine, che 11 passo ulpianeo parla di tre costituenti la 
dote: l'exiraneus, il pa/cr, la mulier. Se anche non avessimo sufficiente- 
mente dimostrato, in altra occasione, che ad esso non lrnn posto mano 
i commissari giuslinianei, ma glossatori postcla"iciss, risulterebbe tut-
tavia evidente che non certamente i giustinianei lrnn potuto sostituire, 
al principio, extraneus ad alius: qui extraneus non è il solito is qui 
poter non est, cui fa ricorso 11 Solazzi nelle sue restituzioni, ma is qui 
nec poter nec midier est. Ma allora cxtranens non ha una speciale si- 
gnificazione tecnica, perché è dimostrato che, mentre alcune volte pare 
ricomprendere in sé anche la filia, altre volte la esclude: la ragione 

vuole che ad esso si conferisca, dunque, il suo significato normale. 

9. 	TI discorso va ora portato su di un passo, che ha notevole 
importanza nella teoria del bene! icium competentiae del promissor dotis. 

D. 23384 (Lab. 6 pith.): Si de dote promissa agitur, non oportel 
in quan/um lacere potert condemnari eum qui promisil. Pautus: imtno 
quod od extraneum attinel, semper hoc verum est. ceterum si svanente 
ad/initate dotem proinissain gener a socero pe/it, utique in quantum 
lacere poteri socer condemnabitur.  

' Cfr. 814. 
52 Il che non significa affatto - si badi 	che la terminologia extraneus sia 

esclusiva di Ulpiano e la terminologia a/ius sia esclusiva di Sabino. 
Exiraneus 1. c. 

4 Cfr., per il carattere glossatorio del seguito (qui non trascritto), Promissor 
186 s. 
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Per Labeone il prornissor do/is non doveva in nessun caso avere 
il beneficio della condeninatio limitata verso il marito agente ex pro-
missione. Paolo, esponendo un diritto più evoluto, dà ragione a La-
beone per quel che riguarda l'ex/raneus, ma asserisce che il socer gode 
del bene/icium competen/ice manente adfinitate, cioè sin che il matri-

monio non sia sciolto. 

Ora si domanda il Solazzi : « perché la questione della condernna-
tio nell'id quod lacere poteri è sollevata unicamente per il suocero e 
non anche per gli altri congiunti della sposa? ». Il silenzio delle fonti 
non pare chiaramente spiegabile al mio contraddittore, epperò egli pro-
pone la restituzione: 

• i,nmo quoti ad eum attici, qui socer non nt, sempre hoc 
Verum est . .. 

Io mi permetto di ritenere che ormai queste argomentazioni con-
tro il termine extraneus non possono avere più valore, dopo che ab-
biamo costantemente visto, nei testi esaminati prima, che pa/cr vel 
extraneus è un binomio che indica i due casi più frequenti, insieme 
con quello della muller (volte citato e volte no), di costituzione dotale. 
Extraneus significa « terzo »; non vi sono motivi per attribuirgli un 
significato pregnante; possiamo noi ora attribuirgli la signifcazione pre-
gnante in base al solo fatto che stupisce non sia menzionato da Paolo 
il caso della ma/cr. dello zio ecc.? Io ritengo di no- Mia negativa 
labeoniana Paolo ha opposto un periodo in cui circoscrive nettamente 
la vecchia opinione al solo caso dell'extraneus; dopo di che egli passa 
IDI esemplificare i casi e i limiti in cui s'ha da ammettere, secondo il 
nuovo diritto, la condemnatio limitata del promissor dotis ed indica, 
come è naturale, il caso più frequente, quello del suocero, specificando 
che il bene/icium può essere goduto solo manente atifinita/e . 

Il manente adfinitate di Paolo è altamente signi6cativo, perché in-
dica che la ragione per cui il beneficium è concesso al prornissor doti, 
è che fra lui e io stipulans (marito) vi è un rapporto di ad/inieas NT 

' Ch. 809. 
56 A chi volesse tuttavia ancora obiettare che era necessità di logica, per Paolo, 

non limitarsi ai due casi deIl'extraneus e del socer ma ordinare tutti i possibili casi, 
io potrei ben rispondere che non è da escludersi l'eventualità che 1 testo originario 
continuasse appunto con 'enumerazione di quei casi. Detta enumerazione può es-
sere stata cancellata dagli stessi commissari giustinianei per abbreviare il testo, 
Letto piiS che per essi chiunque non fosse il socer era da comprendersi nel con-
cetto di exiraneas. 

5' Cfr. amphus Promisror 156 s. 
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Ma come fra suocero e marito, un rapporto di ad/initas vi ha pure fra 
suocera e marito, fra moglie e marito . La deduzione più logica è che 
anche fra suocera e marito, fra moglie e marito non possa la condanna 
essere ottenuta, nel processo intentato per l'adempimento della doti, 
promissio, che in id quod (socrus, mulier) facere potesi. 

Vi è, ad ogni modo, un testo che conferma in pieno la nostra lo-
gica deduzione, se esatta ne è stata l'esegesi altrove svolta 

D. 24.3.17 pr, (Paul. 7 ad Sab.): Ex diverso si socer ex promissione 
dotis a marito conveniatur, solet quaeri, cm idem ci bonor habendus 
si!: Neratius libri, membranarum e! Proculus scribunt hoc iustum esse 
(sed dio iure noi uti ) - 1. idem dicendum esse,) [item] si mulier ex 
promissione doti: conveniatur, [magis placuit defendendam eam per 
exceptionem: idem et] Proculus ait [: sicuti cum socia fait, dabitur ci 
exceptio, quamvis iure civili sii obligata I. 

Va notato che Paolo non discuteva, in questo brano, se il bene/i-
cium competentiae spettasse al socer e alla mulier manente matrimonio, 
ma se spettasse loro anche soluto matrimonio 	Glossemi postclassici 
hanno traviato il discorso originale ed hanno fatto figurare il beneficium 
competentiae come probabilissimamente ammesso anche soluto matti-
monio. I giuristi classici erano, in questo caso, per la negativa : essi 
ammettevano invece che non solo al socer, ma anche alla mulier la 
condemnatio limitata dovesse essere concessa, nell'ipotesi che il marito 
agisse contro di loro ex promissione doti,, in costanza di matrimonio. 

Testualmente contraddetta è dunque la restituzione solazziana del 
fr. 84, per cui il bene/icium figurerebbe escluso per chiunque socer non 
si!. El de hoc satis. 

10. - Io posso ben concludere questa mia nota, osservando che 
nessun serio argomento può dunque, direttamente o indirettamente, va-
lere a scalfire la mia fiducia nella genuinità di 

Cfr. CuARIN0, Adfini(as 29 s,, 51 s. 
' Ch. Promissor 190 s., 193 s,, 198 s. 

Ti che risulta chiarissimamente dall'esame della palingenesi dell'opera di 
Paolo ad Sabinz€m (cfr. LENEt, Pal., Paul. 1776; Pramissor 191 5.). Paolo dunque 
ammetteva implicitamente che il beneficium competentiae spettasse al socer e alla 
mutier manent, matrimonio (cioè manente adftnitate). 

6! Essi erano per la negativa perché la ratio della concessione della taxatio in 
id quod facere potest al acer e alla muUer consisteva nel fatto che ambo erano 
avvinti da un rapporto di adfinitas al maritus e che l'ad/initas durava quanto du 
rava il matrimonio (cfr. Promissor 175 5.; Adlinitas cit. 77 s.). 
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D. 373.1.7 (Ulp. 40 ad ed.): Si sub condicione pater vel extraneus 
dotem pro,niserit, cautione opus eril, tu tunc conferat mulier dotem, 
cum dotata esse coeperit. 

Se extraneus significasse, in questo frammento, « costituente della 
dos non pro/ecticia », cioè i, qui pater non est, potremmo anche acce-
dere alla tesi dell'interpolazione di ve! extraneus, sostenuta dall'Alber-
tario e messa in dubbio dal Pringsheim . Ma extraneus, in questo 
testo, ha perlomeno il significato & « né pater né mulier »: 1) perché, 
se si ammette, con la maggioranza della dottrina M, che il conferimento 
della dote doveva essere fatto unicamente dalla sua heres, è evidente 
che la costituzione dotale non ha potuto essere stata fatta dalla mulier; 
2) perché, se si ammette che fosse tenuta alla collatio dotis anche la 
figlia emancipata u, allora è da notare che nel caso del fr. 1.7 la condi-
zione della dotis promissio è ancora in istato di pendenza, cioè che la 
figlia emancipata è ancora proprietaria della dote promessa, e che essa 
pertanto è tenuta a conferirla non a titolo di collatio dotis, ma, insieme 
con tutti gli altri bona quae moriente patre habuit, a titolo di collatio 
emancipati. 

Il Solazzi 	accede alla mia argomentazione, ma giudica tuttavia 
«quasi disperato » il mio impegno: 1) perché la accezione di extraneus 
nel significato di terzo è stata messa in dubbio dalle sue indagini; 2) 
perché, se è vero che qui extraneus non equivale a « costituente la dos 
non pro/ecticia », ciò può essere soltanto indizio che l'interpolazione del 
frammento non è giustinianea, ma pregiustinianea; 3) perché infine non 
farebbe meraviglia che i compilatori non avessero prestato troppa at-
tenzione alla esattezza della propria interpolazione. 

Circa il punto 3), io non lo nego, ma osservo unicamente che 
quando si fa della critica interpolazionistica noi romanisti ci si basa 
sempre su qualche presupposto: nel nostro caso il presupposto deve 
essere, io penso, che Triboniano, se interpolava, interpolasse con un 
certo criterio, specie quando presente alla sua memoria ed alla sua atti-
vità doveva essere il dettato della costituzione imperiale che definiva 

Studi 1290. 
• SDUI. 4544. 
64 Cfr. per tutti JÒRs-KuNzL, Rònz. Recht2  2192. 
65 In questo senso, LAURIA, Dote romana, in Atti Soc. Reale Napoli 58 (1938) 

37 in. 9 s. (estr.). 
Cfr. 814: « L'osservazione è giusta, ma troppo sottile». 
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nel più tassativo dei modi il significato di « extraneus » 67• D'altronde 

indizi formali o sostanziali di interpolazione del testo non ve ne sono, 
a parte il paler vel extraneus con il verbo al singolare, che può ben 
essere ed è una caratteristica (deteriore, sia pure) dello stile di Ulpia-
ripos. Vi è anzi una presunzione di genuinità del testo determinata dal 
fatto che i giustinianei non curarono troppo di modificare, salvo che 
in punti essenzialissimi, i frammenti relativi alla colla/io bonorun, ed 

alla collatio doti, 69  

Circa i due primi punti, io osservo - a conclusione di queste 

note - che non pare che le indagini del Solazzi abbiano gettato t'om-
bra del dubbio sul significato di extraneus. Extraneus significa « terzo », 
cioè, nel caso della costituzione della dote, « non parente della moglie»; 
esso si trova o da solo ', o insieme col parer ', o insieme con la mulier, 
o con tutti e due gli altri termini insieme 71,  perché i tre casi pratica-
mente più frequenti sono appunto quelli del pater, della mulier e di un 
extraneus; lo si trova anche con mater", il che implica che meno che 

mai esso possa voler significare « costituente di dos non profecticia »; 

là dove è certo, o fortemente presumibile, che extraneus non includa 

I senso di mulier, o di mater o di altra persona, dobbiamo credere che 
extraneus non sia stato interpolato dai giustinianei '. Quanto ai pre-
giustinianei, stupisce che si possa credere che essi abbiano voluto dare 
ad extraneus un significato innaturale, mentre sappiamo dalla testimo-
nianza stessa di Giustiniano che la loro terminologia era imperniata 
sul contrapposto della do, pro/ecticia con la dos adventìcia e che solo 
lo stesso Giustiniano, nel novembre 530, stabili imperativamente che 
per extraneus si avesse ad intendere omnem citra parentem per virilem 
sexum ascendentem et in potestate dotandam personam habetitem '. 

67 v retro n. 2. 
V. quanto si è detto retro, o. 3, a proposito di D. 24.3.22 pr. Cfr. anche 

or, 27. 
Su questo punire, cfr. principalm. GUARrNO, tiber dcii Begriff de, KoUatio 

cir. paSsim, 
7° Gr. fl 23.4.20.1, 23.3.71, 42.8.252, su tu retro n- 6, 
l Cfr., oltre D. 37.7.1.7 qui commentato, D. 24.3.22 Pr. (reti-o n. 3), 12.4.6 

(retro n- 4), 233.84 (retro n- 9). 
" D. 23.3.33 (retro n. 8). 
73  D. 345.16.1 (re!ro n. 5). 
74 Il clic non esclude che possa essere stato interpolato dai pregiustinianei, 

come nel caso di 11 23.3,43.1 (retro nt. 47). 
75 V. ancora retro o. 1 



IL « BENFFICIUM SEPARATIONIS » 
DELL'< HERES NECESSARIUS » 

1. - È noto che il ha civile non fissava alcun termine per l'accet-
tazione dell'eredità. Se il termine non era apposto dal testatore nella 
clausola della cretio, avveniva che tanto l'heres fine cretione institutus 
quando l'heres ab intestato avesse la piena facoltà di adire l'eredità quo-
cumque tempore voluerit 

Rimpetto ai creditori ereditari la posizione degli heredes exeranei, 
da un canto, e quella degli eredi necessari (bern suws et necessarius, 
heres necessarius), dall'altro, veniva ad essere, per effetto di questo stato 
di cose, sensibilmente diversa. Gli heredes extranei potevano nutrire, 
ben vero, il duplice timore di decadere dal diritto di accettare (a causa 
di morte o di capizis deminutio) o pure che tal diritto di accettazione 
venisse come a vuotarsi di ogni contenuto (per effetto della usuca pio pro 
berede da parte di un terzo) 2,  ma, a parte ciò, si trovavano nella pri-
vilegiata condizione di poter fare indefinitamente attendere i creditori 
dell'eredità, in modo da aver tutto il tempo per valutare con esattezza 
la convenienza per sé di adire o meno l'hereditas, a seconda che questa 
non fosse o pur fosse suspecla. Gli eredi necessari, invece, si trovavano 
ad essere succeduti ipso iure al defunto, di modo che, fosse o non fosse 
l'eredità damnosa, essi erano senz'altro tenuti a soddisfare in pieno, ed 
anche ultra vires hereditarias, i creditori del de cuius ed a subire, per-
tanto, in proprio nome, se del caso, la bonorum venditio con l'in/amia 
che le conseguiva. 

A questa indiscutibile situazione di iniquità, che si veniva a deter-
minare a danno degli eredi necessari per effetto del meccanismo rigoroso 
del ius civile, pose parzialmente riparo il pretore, concedendo agli heredes 

* In ZSS. 60 (1940) 185 Ss, 

I Cfr. Gai 2167. 
2 V. su ciò amphus S0LAZZI. Diritto ereditario 2.139 s. 
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sui ci necessarii il casi detto ira abstinendi, la facoltà & abstinere se ab 
hereditate patris, tu potius parenti: bona veneani . Le critiche 4  che la 
dottrina muove, forse con un po' & eccessiva asprezza 5, a questo isti-
tuto onorario non ci interessano, almeno in questa sede. Sta di fatto che 
esso serviva egregiamente a raggiungere il fine scolpito dalle parole di 
Giavoleno 6:  fi/il pudori parcitur, ut potius pairis quam clus bona veneani. 

Non provvide invece il pretore a tutelare l'analogo pudor dell'heres 
necessarius, né possiamo fargliene un appunto, se teniamo presente il re-
soconto di Gaio sulla genesi dell'istituto. 

Gai 2.154: Unde qui facultates suas suspectas habet, solet servum 
suum primo aut secundo [vel etiam ulteriore] gradu liberum et heredem 
instituere, ut si creditoribus satis non fiat, potius huius heredis quam 
ipsius testatoris bona veneani, Id est, itt ignominia, quae accidit ex ven-
ditione bonorum, hunc potius heredetn quam ipsum testalorem contingal; 
quamquam apud Fu/ldium Sabino placcai eximendum eum esse ignomi-
nia, quia non suo vilio, sed necessitate iuris bonorum venditionem pale-
retur; sed alto iure utimur. 

Il primo periodo di Gai 2.154, unde—vencani, indubbiamente 

genuino (salvo, forse, che nelle parole nel etiam ulteriore)', esprime 
molto bene quella che è stata, come dicevo, la genesi dell'istituto del-
l'heres necessarius. Esso si venne determinando, in epoca presumibilmente 
antica &, nella prassi istessa della vita giuridka romana, come è chiara-
mente indicato dal solet adoprato da Gaio. Se il pater familias era so-
lito istituire uno schiavo cum liberiate, era appunto perché, essen-

do prevedibile che l'hereditas sarebbe risultata damnosa, il de cuius 

Cfr. Gai 2.158; Ulp. Reg. 22.24. 
V. in proposito SOLA=I, Cii. 222 s. e citazioni ivi, 

5 Ben è vero, di fatti, che l'bern suus, esercitando il ius abstinendi, se veniva 
ad esimersi dal soggiacere alla bonorum venduto, veniva anche, nel contempo, a 
realizzare il risultato, poco pietoso per la memoria del pater, di far ricadere l'in-
famia sul capo del defunto; tuttavia non deve neppur dimenticarsi che il suus heres 
poteva evitare anche questa seconda eventualità, se avesse stretto con i creditori 
il pactum ai manus solvatur, diretta appunto al fine di salvare il testatore dall'in/a. 
mia. V. in proposito il mio articolo Pactum quo minus solvatur, specialm. n, 2 C, 
di prossima pubblicazione in Si. Scorza (Roma 1940). 

6 Cfr. D. 425.28. 
7 Appuntate dal SOLAZZI, cii. 2.13 nt. 1 e dal DE MARTINO, « Vei etiam » 

nelle fonti giuridiche romane, in Atti Soc, Reale Napoli 58 (1938) estr. 52 s. 
Certo anteriore alla lex Aelia Sentia (4 d. C.), che contenne i primi divieti 

delle manumissiones in /raudem creditorun ve! paironorum. 
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voleva evitare a priori che l'infamia scaturente dall'esecuzione patrimo- 

niale venisse a ricadere sul suus heres e tanto meno che essa venisse a 

marchiare la sua stessa memoria. Il fine dell'institutio del servus « cum 

libertate » non era dunque quello di manomettere uno schiavo in dileg-

gio alle disposizioni legislative sulla revoca delle manomissioni in frau-

dem creditoris, ma era invece quello di fare dello schiavo liberato e con-

temporaneamente istituito il capro espiatorio della procedura della bono 

rum venditio, alla quale inevitabilmente avrebbero fatto ricorso i credi-

tori ereditari insoddisfatti. E lo stesso pretore romano se ne rese tanto 

ben conto, da non pensare neanche lontanamente ad avvicinare questo 

caso dell'institutio servi cum libertate alle ipotesi di manumissione frau-

dolenta considerate dalla lex Aclia Sentiti . 

Si ricordi che l'editto pretorio, pur occupandosi ampiamente degli atti in 
fraudem creditorum ed in Jraudem patroni, non considerò invece sotto il profilo 
della revoca le manumtssiones in fraudem credìtoris et patroni; fu solo la lex Aclia 
Sentia a considerar nulle quest'ultime: ScHULZ, in M. 48 (1927) 199; SoLAzzi, 
La revoca degli atti fraudolenti in diritto romano (1934) 96. Indubbiamente la iex 
AcUti Sente, eccettuò il caso del servus cure libertate rnstitutus, come risulta da 
lnst. 161: Licet autem domino qui solvendo non est, testamento servum suum 
cum libertate beredem instituere, ut fiat liber heresque ci solus et necessarius, 
si modo nemo aliur cx co testamento bere, extiterit, aia gaia nemo heres seriptus 
sit, aia quia i,, qui scriptus est)  quauibet ex causa bere, non extiterit idque eadem 
lege Aelia Sentia provisum est. È inopportuna, a mio avviso, la guerra che lo SCHUrZ, 
cit. 200 s., nuove a questa testimonianza. Ulp, Reg. 114 dimostrerebbe, secondo questo 
autore, che la legge ha indubbiamente contenuto la disposizione riferita da Giustiniano, 
ma in tutt'altro senso, nel senso di ammettere, in via di eccezione, che uno schiavo di 
età inferiore ai 30 anni, pur essendo stato manomesso contro le disposizioni della 
legge, potesse evitarsi di diventare dediticio diano e potesse invece ottenere la 
cittadinanza, qualora risultasse Ionico istituito dal suo padrone insolvente. Il chiaro 
ronanista tedesco esclude pertanto che la legge contenesse una esplicita disposi-
zione circa l'bere, necessarius, come assume la prevalente dottrina, pur aggiungendo 
che: « der Sache nach enrhatten freilich die Institutionen nicht etwa einen dem 
klassischen Recht fremden Satz ». 11 riconoscimento dello status libertatis all'bere, 
necessario, doveva essere una conseguenza implicita della norma esplicita, la quale 
ammetteva che lo schiavo di età inferiore ai 30 anni potesse, se unico manomesso 
nel testamento, acquistare la cittadinanza romana: inesatto sarebbe il resoconto 
delle Istituzioni ed interpolati sarebbero i passi del Digesto ove alla legge Aclia 
Sentia stessa vien fatta risalire l'eccezione di cui ci occupiamo (D. 28.5.58, 43-44, 
56, 61, 89, 29115 Pr.: eh. anche CI. 627.1). Questa tesi non può convincere al-
cuno, né la sorreggono le esegesi testuali tentate dallo Schulz, le quali sono tutte 
svolte in onaggio al preconcetto che la jex Ali, Sentia non potesse contenere una 
disposizione circa la liceità di istituire un servur cum liberiate. Quanto a questa 
pretesa impossibilità, io osserverò che se è vero, come è vero, essere le ricostruzioni 
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Nello stesso ordine di idee, e cioè proprio perché egli ben capiva 
che la eventualità dell'infamia era connaturata alla figura dell'heres ne-
cessarius, l'edicente non ritenne di dover estendere a questo il beneficio 
della absientio, chera invece precipuamente volto al fine di evitare l'in-
famia al stai: berer. Se a questo si aggiunga il rilievo già fatto del ca-
rattere tipicamente giurisprudenziale, e come genesi e come sviluppo, di 
tutto l'istituto dell'bere: necessaria:, risulta in somma perfettamente com-
prensibile perché il pretore non si sia preoccupato dell'bere: necessarius 
neanche sotto il profilo della possibilità di salvargli dall'attacco dei cre-
ditori per lo meno quei beni, che egli avesse acquistati per sua propria 
vinti speculativa dopo la morte del testatore. 

Fu pertanto la giurisprudenza romana a lavorare allo scopo di alle-
viare, nei limiti del possibile, le condizioni dell'heres necessarius, creando 
per lui un istituto, che era, almeno dal lato economico, praticamente ana-
logo alla abszentio creata dal pretore, e cioè il cosi detto beneficitm se-
parationis. Va ripetuto che il lato economico del iii: abstinendi aveva 
una importanza immensamente minore del lato, per casi dire, morale 
(allontanamento dell'infamia dal capo del sua: bere:): poco, ben poco, 
poteva aver acquistato il sua: bere: dopo la morte del padre e sino al 
momento in cui, non essendosi egli immischiato nei beni ereditari, i cre-
ditori lo avessero costretto a prendere una soluzione, ricorrendo alla 
interroga/io in iure. Comunque, era sempre vero che egli poteva evitarsi, 
con l'abstentio, non solo l'infamia, ma anche di rispondere dei debiti 
dei defunto altra vite: hereditarias. A questa seconda possibilità deter-
minata dal tu: abstinendi fece caso la giurisprudenza romana, nell'in-
tento di alleviare le sorti dell'bere: necessarius, e ragionò per analogia 
nella maniera seguente: come allheres sua: et necessarius è concesso il 
privilegio di ritenere tutto ciò che abbia acquistato in proprio dopo la 
morte del defunto, cosi all'heres necessaria: deve riconoscersi il com-
,noilum - uso qui le parole stesse di Gaio - tu Ca, quae post mortem 
patroni sibi adquisierit, rive ante bonorum venditionem sive postea, 
ipSi reserventur. 

Tutto fa credere, in conclusione, che il commodum dell'heres ne-
cessarius, di cui fa cenno Gai 2.155, sia una creazione della giurispru-
denza romana, basata sulla analogia con la /acultas abstinendi; tanto più 

di un testo legislativo; di cui si poche tracce rimangano, « wertlose Spielereien » 
(SCHULZ 199), ancor meno giustificabile è il tentativo di togliere valore a nume-
rose ed unanimi attestazioni delle fonti A. unica base di una succinta epitome 
posrclassica, quale quella di ljlpiano. 
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che dai testi chiaramente risulta, come meglio vedremo in appresso, es-
sere stato l'esercizio del benefidum separationis condizionato alla stessa 
circostanza, che il pretore impose come condicio sine qua non per l'eser-
cizio del ira abstinendi, e cioè alla circostanza che l'erede non si fosse 
immischiato nei beni ereditari. Ma vi è un testo & Ulpiano, D. 42.6.1.18, 
che minaccia di scompigliare tutte le nostre deduzioni: il commodum 
dell'heres necessarius appare da esso, se pur non addirittura previsto 
dal pretore nell'editto sulla separatio bonorum dei creditori, perlomeno 
introdotto dalla giurisprudenza per analogia con la separatio bonorum, 

anzi che con il ius abstinendi. Di modo che sorge spontanea la domanda 
e non è un merito, credo, della dottrina romanistica l'averla sin oggi 

tralasciata - se, per avventura, la genesi dell'istituto non sia stata di-
versa da quella comunemente immaginata e logicamente immaginabile, 
ed inoltre come mai una analogia si sia potuta creare dai giuristi & 
Roma fra due situazioni cosi disparate, quali quella dei creditori ere-
ditari di fronte all'erede insolvibile, da una parte, e quella deIl'hcres 
necessarius di fronte ai creditori ereditari, dall'altra. 

Qui il punctum pruriens dell'argomento, che io vorrei sforzarmi di 
risolvere in questa sede. Cosf come appare dai testi, il cosi detto bene-

/icium separatknis dell'heres necessarius è un ibrido, che ha 11 contenuto 
(« mutatis mutandis ») di un ius abstinendi, mentre avrebbe il nome 
e la disposizione sistematica (almeno secondo D. 42.6.1.18) di un caso 
di separatio bonorum. Attribuiremo ai classici, e più particolarmente ad 
Ulpiano, il torto di questa costruzione contraddittoria? 

Io ritengo che non si possa, e cercherò di darne dimostrazione. Ma 
ritengo necessario premettere sin d'ora, a scanso di equivoci, che per me 
il problema creato dall'ibrida configurazione del nostro istituto nei testi 
della compilazione non è punto il problema della classicità o meno del-
l'istituto stesso. Il comrnoda,n dell'heres necessarius è, fuor d'ogni dub-
bio, una creazione della giurisprudenza classica: negarlo equivarrebbe a 
far dell'ipercritica. 

Senonché proprio contro la classicità del cosf detto beneficium se-
parationis si sono levati, anche se non in maniera recisa, due illustri ro-
manisti. Da prima il Kniep '° ha sostenuto l'origine postgaiana di Gai 
2.155, ove appunto si ragiona del commodum dell'bern necessarius. 
Di poi il Solazzi o ha ripreso e rafforzato l'esegesi gaiana del Kniep ed 

IO Gai 22.31 nr. 9 (290). 
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è andato anche pie oltre, demolendo ogni testimonianza classica sulla esi-
stenza del cosi detto beneficium separationis e ponendo, con critica vi-
gorosissima e per me decisiva, il problema se anche il testo del com-
mentario edittale di Ulpiano (D. 42.6.118) s'abbia a ritenere postclas-
sico. Neanche al Solazzi tuttavia ha retto l'animo di concludere con sicu-
rezza per la origine tarda del beneficium separationis, sf che egli ha 
lasciato ancora il problema sub iudice, pur avvertendo che nessuno potrà 
dire ch'esso sia invece un problema immaginario. 

Parole gravi, alle quali ha molto opportunamente reagito il Biondi, 
nei limiti necessariamente ristretti di un suo noto corso & Diritto ere-
ditario romano Il  ribadendo la piena classicità del beneficium separa-
tionis dell'bern necessarius. 

Io aderisce to/o corde alla reazione del Biondi, ma pur san con-
vinto che il dubbio sollevato dal Solazzi non sia immaginario, soprat-
tutto perché a parte la critica a Gaio, D. 42.6118 è veramente ine-
splicabile. Ma la soluzione sicura può essere, a mio avviso modesto, rag-
giunta. Il commodum dell'bern necessarius è un istituto classico; post-
classica è invece la sua sistemazione a ridosso della teoria della separatio 
bonorum. 

Scopo di questo scritto è, quindi, di dimostrare successivamente le 
seguenti proposizioni: a) che il cosi detto beneficium separationis è un 
istituto classico; b) ch'esso fu sviluppato dalla giurisprudenza in analo-
gia con la facultas ahstinendi dell'bern suus et necessarius; c) chesso 
non fu menomamente considerato dal pretore nell'editto sulla separatio 
bonorum; d) che la sua sistemazione in calce alla teoria della separatio 
bonorum è opera esclusiva della scuola postclassica, approvata e poten-
ziata dai compilatori giustinianei. 

2. - A) Il cosi detto beneficium separationis dell'heres necessarius 
è un istituto classico. 

Poche, ma sicurissime prove testuali noi abbiamo della classicità 
del beneficium separationis. Fra queste, la prova regina è indubbia-
mente Gai 2.155, che tanto il Kniep quanto il Solazzi hanno sottoposto 
ad una critica severa ed ingiustificata. 

Gai 2.155: Pro hoc lamen incotnmodo illud ci commodurn praesta-
tu,, tu Ca, quae post mortem patroni sibi adquisierit, uve ante bonorum 

1 BIONDI, Corso, Dir. ereditario, parte generale (1934) 93. Gr. anche LENEL, 
p3 433. 
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venditionem sive postea, ipsi reserventur; et quamvis pro portione bona 
venierint, iterum ex hcrediiaria causa bona eius non venieni [, nisi si 
quid ci ex bereditaria causa fuerit adquisitum, ve/ui si (ex co, quod) 
Latinus adquisierit, locupletior factus sit; cum ceterorum hominum, quo-
rum bona venierini pro portione, si quid postea adquirant, etiam saepius 
eorum bona venire soleant]. 

Il Kniep o  appoggia la sua tesi della origine postgaiana di Gai 2.155 
su elementi, che lo stesso Solazzi o ha giudicato tenuissimi. Venient per 
venibunt non è un indizio sicuro di mano postclassica, come il Kùbler 15  

ha opportunamente dimostrato. Che il manoscritto veronese porti, in 
fine del brano, venicri al posto di veniri, è una minuzia che può sen-
z'altro farsi dipendere dalla distrazione di un amanuense. 

Nemmeno può far colpo il confronto fatto dal Kniep fra Gai 2.155 
e il paragrafo ulpianeo in D. 42.6.1.18. Ulpiano dice che l'heres neces-
sarius può avvalersi della separalio bonorum e che, pio precisamente, 
egli deve rivolgere, a questo fine, una impetratio al pretore; Gaio invece 
non fa cenno del requisito della impetratio separationis e non esigerebbe 
perciò che il bene/icium separationis sia concesso mediante un decretum 

praetoris. Tutto ciò sarebbe indice, sempre secondo il Kniep, del fatto 
che in un primo tempo il bene ficium era di concessione pretoria, men-
tre che in un secondo tempo esso venne a favorire ipso iure il liberto: 
donde l'affermazione della origine posigaiana di Gai 2.155. Ma ognun 
vede le arbitrarietà e le stiracchiature di questo ragionamento. Noi non 
possiamo accettano, non solo perché sosterremo in appresso la tesi della 
non genuinità di D. 52.6.1.18, ma anche per la semplicissima conside-
razione che Gaio, dicendo il/ud ci commodum praestatur, può aver pro-
prio discretamente accennato al decretuin praetoris, pur senza troppo 
metterlo in rilievo, dato il carattere tipicamente giurisprudenziale del 
benc/icium separationis. 

Le critiche del Solazzi 16  al frammento di Gaio sono, per vero dire, 
molto più impressionanti, ma neanche esse, a mio parere, son tali da 
gettare un'ombra di dubbio sulla genuinità del resoconto gaiano per quel 
che strettamente riguarda il bene/icium separationis. 

Nota anzitutto il Solazzi che, senza l'aiuto del paragrafo ulpianeo 

0.1. c. 
4  O e. 253. 

15 Praetatio IV nr. I. 
6 	e. 253 s. 
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dei Digesti, noi non avremmo imparato il modo in cui si attuava il prin-
cipio della conservazione al liberto del patrimonio che si fosse venuto 

a costituire dopo la morte del de cuius: « di reserveniur si ha per lo 
meno da dire che è muto sulla procedura»`. Ma è pretendere troppo 
dalla succinta esposizione di un manuale istituzionale, l'attendersi che 

vi si contenga anche il rapido cenno di carattere procedurale! Né può 
davvero opporci il Solazzi che, nel caso specifico dell'heres necessarias, 

bastava a Gaio il semplice uso di separare a1 posto di reservare, per il-
luminarci la mente sulle caratteristiche procedurali e sostanziali del no-
stro istituto. Io non vedo, anzi tutto, perché l'intima funzione del com-
modum concesso al servus cum libertate institutus non consista nel ri-
servargli un patrimonio che appartenga ad altri o che possa essere de-
voluto ad altri, ma consista invece - come sostiene il Solazzi - nel 
conservargli un patrimonio su cui avrebbero diritto di essere soddisfatti 
i creditori ereditari. Qui si tratta di punti di vista, ed al modo di vedere 
del Solazzi potrebbe bellamente opporsi che l'uso di reservare è assai 
piú perspicuo dell'uso di conservare, perché si può « conservare » so!-
tanto quello che si è già acquistato: reservare significa invece che al 
servus cj4m liberiate institutus viene dato il non disprezzabile commodum 
di sottrarre non solo all'attuale procedura esecutiva, ma ad ogni attacco 
a venire dei creditori ereditari i beni che abbia acquistato dopo la morte 
del padre o che acquisterà dopo la venditio bonorum tut Ca, quae post 
nzortein patroni sibi adquisierit, sive ante bonorum venditionem sive p0-

stea, ipsi reserventur). 

Ma il vero è che il Solazzi si sente colpito, come ho prima accen-
nato, principalmente dal fatto che Gaio non ha usato il verbo separare 

al posto di reservare, Sarebbe stato l'uovo di Colombo: « forse avremmo 

capito ». 
Io mi permetto di ritenere che non avremmo capito affatto. Nean-

che il piiii colto dei lettori di Gaio, leggendo separentur, sarebbe andato 

all'idea della separatio bonorum dei creditori (ed è proprio il Solazzi 
che altrove lo riconosce l8):  o Gaio doveva far cenno esplicito dell'editto 

17  O. c. 253 in. 2, 
IS O. c. 261: « Né per interpretazione logica né per analogia si sarebbe potuto 

applicare aU'bcres necessariur un editto che avesse accordato la separazione ai soli 
creditori». In verità, il Solazzi enuncia questa proposizione nell'intento di dimo-
strare che l'editto del pretore accordava genericamente la separatio bonorum a tutti 
coloro che (creditori ereditari o non) il magistrato avesse a reputare, previa un'ade- 
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del pretore circa la concessione della separatio anche aIl'heres necessa-
rius, o pure il semplice uso di separare al posto di reservare sarebbe 
stato insufficiente a creare il richiamo analogico all'istituto pretorio. 
D'altronde mi sia consentito di rilevare che la separazio bonorum non è 
proprio trattata nel manuale gaiano e che quindi Gaio, parlando di se-
parare, avrebbe usato un termine forse ancora piú equivoco di reservare, 
il cui significato è a prima vista comprensibile '. 

Demolita la prima argomentazione critica del Solazzi, passiamo ora 
alla seconda, che, almeno a primo aspetto, si presenta parecchio più vi-
gorosa. Non solo Gaio è muto sulla procedura del beneficium separatio- 
nis, ma — quel che è peggio 	egli tace del requisito essenziale del 
nostro istituto, si che non fa cenno alcuno della condizione si non atti-
geni bona patroni. Grave mancanza, secondo il Solazzi, tanto piti che 
nemmeno il ragionamento ci sarebbe valso a ricostruire quella condi-
zione « perché, dove il diritto del liberto è rappresentato come un van-
taggio che lo compensa del danno cagionatogli dall'infamia della venditio 
bonorum, si è indotti a credere che il commodunz sia puntuale ed im-
mancabile non meno dell'incommodum ». 

Ma anche questi argomenti non sono tali, a mio sommesso parere, 
da resistere ad una pacata riflessione. Motivare la condanna di Gai 
2.155 nel modo prescelto dal Solazzi significa, niente & meno, condan-
nare un altro paragrafo delle Istituzioni gaiane, del quale invece né il 
Solazzi né altri hanno mai dubitato o potrebbero seriamente dubitare, 
e cioè: 

Gai 2.158: Sed bis praezor perrniuit abstinere se ab bereduate, ut 
potits parentis bona veneant. 

Quale ragionamento mai potrebbe supplire, in Gai 2.158, che è re-
lativo al ius abstinendi dell'heres suus et necessanius, alla mancata indi-
cazione della essenzialissima condizione cui l'abstentio è notoriamente 
sottoposta, si bonis se non im,nisceant? Di qui non si esce: o Gai 2.158 
è postclassico, o invece la critica del Solazzi a Gai 2.155 è infondata. 

guata causae cognitio, degni di questo beneticio. Ma ci ripromettìamo di dimostrare 
in seguito (n. 7) che l'editto de separatione parlava solo ed unicamente dei credi-
tori dell'eredità. 

9 Contro la classicità di reservare si è levato di recente il LEVY, in ZSS. 53 (1932) 
164 nt. 2: « Man vergleiche die wenigen und nur teilweise klassischen Belege in 
VIR. niit dea zahlreichen Stellen in dea Indices von v. Mayr, Gradenwitz und mir a. 
Ma non reputo necessario di spendere parole per dimostrare la insufficienza di que-
sta « dimostrazione » 
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Epperò siamo in grado di poter tranquillamente affermare che la 
lacuna del paragrafo 155 (se tal si può dire la omessa indicazione della 
condizione si non attigerit bona patroni) si scusa egregiamente con la 
sobrietà di un manuale di istituzioni. 

Tutto il rimanente discorso del Solazzi, a critica del periodo pro 

hoc - reserventur, pecca di una sottigliezza, invero, eccessiva, né è suffi-
ciente, comunque, da solo a porre in dubbio la genuinità del resoconto 
gaiano. Val la pena, tuttavia, di riportarlo in breve. 

11 paragrafo 155 non sarebbe scaturito dalla penna di un giurista 
classico, ma da quella di « qualcuno che non aveva l'intuito di ciò che 
è necessario e sufficiente per dare l'idea chiara, esatta e concreta di 
un istituto giuridico »: ed infatti il mettere sullo stesso piano il danno 
morale dell'infamia ed 11 vantaggio economico della separatio è già giudi-

cato una « stravaganza » dal Solazzi. Ma a torto. A qualunque giurista 
sarebbe venuto fatto di esprimersi nella stessa maniera di Gaio. Questi 
non vuoi bilanciare il commodum con l'incommodum, non tende alla di-
mostrazione di un qualsivoglia sistema di equilibrio, ma dice unicamente 
che di fronte all'incommodum della infamia vi è per lo meno, a favore 
del servus cum libertate institutas, il commodum della separa/io. 11 ragio-
namento non è dunque bislacco, e tanto meno esso è da definire « cini-
co », nel caso che « coi beni da lui salvati l'erede fosse stato in grado 
di evitare il procedimento esecutivo e l'infamia ». Se lo scopo della 
creazione dell'istituto dell'heres necessarius, quale risulta dallo stesso 
Gai 2,154, era quello di sgravare dall'infamia la memoria del defunto, 
è logico che l'infanzia dovesse ricadere sul servo in ogni caso; che poi 
questi potesse, dopo al morte del de ctdus, acquistar tanto da trovarsi 
in grado di soddisfare appieno i creditori, è una ipotesi eccezionalissima 
e nulla esclude che egli potesse, in tal caso, salvare col pagamento del 
solidjm anche il proprio onore. 

Sostiene invece il Soiazzi che un giurista meno rozzo del pre-
sunto glossatore di Gaio avrebbe trovato il commodum nell'acquisto 
della libertà. Ma ancora una volta egli falsa, io credo, l'intima essenza 
di tutto l'istituto dell'bere, necessarius. L'institutio cum libertate non 
è una manomissione, né arieggia ad essa, tanto è vero che - come 
abbiamo visto - ai romani non venne neanche lontanamente in testa 
di ravvicinarla alla manumissio in fraudem creditorum vel paironorum: 
la concessione della libertà è una condizione essenziale perché il servo 
possa essere istituito, di modo che non si può dire che il servo acquisti 
il cotnmodum dello status libertatis, a meno che non si dica che egli 
acquista prima di tutto il commodum di essere istituito erede. Ma ra- 
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gionando di questo passo, l'institwio sarebbe un com,nodum per tutti 
gli eredi, il che riesce sensibilmente assurdo. Io riterrei pertanto che la 
dimostrazione del glossema postclassico in Gai 2.155 sarebbe resa pro-
babile proprio se ivi leggessimo che l'incommoduin dell'infamia è com-
pensato, per l'hcrcs nccessarius, dal commodum della acquistata libertà, 
tanto p;ú che il bilanciamento della libertà con l'infamia è, come anche 
il Solazzi riconosce m, tipico pensiero postclassico. 

Ora, giunti a questo punto, potremmo anche concludere il nostro 
discorso, affermando che Gai 2.155 - almeno per quel che ci interessa, 
e cioè per il periodo pro hoc—reserventur - è indubbiamente ge-
nuino. Va notato, di fatti, che nemmeno sufficienti indizi di forma pos-
sono essere addotti contro il periodo in parola. Alla unica osservazione 
mossa ad esso dal ICniep il Solazzi non ha potuto aggiungere se non 
due note di pochissimo rilievo: sibi è superfluo, ipsi è un grecismo. 
Ma sibi non è superfluo, se si pensa che Gaio ha voluto mettere in 
particolare luce il fatto che sono riservati al liberto i beni ch'egli ha 
acquistati, dopo la morte del patrono, esclusivamente a se stesso; e, 
quanto al presunto grecismo di ipi, va osservato che si tratta, quanto 
meno, di una forma comunissima negli scritti della giurisprudenza ro-
mana e che non può sorprendere in Gaio, giurista provinciale. 

Senonché io non voglio, contro gli estremismi della critica, dimo-
strarmi estremista nel conservatorismo e mi piace di riconoscere che 
qualche appunto di una certa gravità è stato mosso al resto del para-
grafo gaiano. Qui veramente il vigoroso spirito critico del Solazzi ha 
scoperto argomenti che fanno seriamente pensare. Ex heredi!aria causa 
viene poco elegantemente usato due volte, a distanza di un rigo, men-
tre Gaio avrebbe potuto dire, la prima volta, creditores hereditarii, od 
usare una locuzione consimile. Velut si Latinus adquisierit del mano-
scritto veronese è oscuro ed ha reso necessarie emendazioni (fra cui 
quella del Savigny, da noi accolta), tutte, pio o meno, insoddisfacenti. 
Ceterorum hominum - ctiam eurum bona venire soleni ha un eorum 
che ridonda ed è di troppo. Cum causale viene adoperato con l'indica-
tivo so/en!, anzi che con il congiuntivo so/cani, come le regole del buon 
latino richiederebbero. 

Se poi non può accedersi, come abbiamo cercato di dimostrare, al 
giudizio del Solazzi, che l'istituto è descritto (nel periodo pro hoc - 
reserventur) in maniera equivoca e parziale, deve riconoscersi con l'il- 

2 	c. 255 nr, 2. Gr. fl 28.585 pr.-1, su cui Thdex ftp,  ah!. 
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lustre romanista che la giustificazione di esso, nei periodi che seguono, 

è, quanto meno, strana. La motivazione del Solazzi è, testualmente, la 

seguente: « comunque, se [Gaio] avesse spiegato che si trattava di una 

separa/io bonorum, avrebbe potuto essere meno verboso circa le ven-

dite successive, perché la separa/io comprende necessariamente tutti i 

beni non ereditari, presenti e futuri ». Per quanto si sia visto che Gaio 

non aveva ragione di parlare di separa/io bonorutn a proposito del be-

neficium dell'heres necessarius (anche perché questo, forse, non era in-

quadrato dalla giurisprudenza classica nella teoria della separa/io), ri-

mane indiscutibile che il discorso contenuto nello squarcio fl quatnvis - 

soleni è straordinariamente verboso, anzi piuttosto inutile. Sarebbe ba-

stato, tutt'al più, che Gaio avesse detto, a chiarimento della frase prece-

dente, et quamvis pro portione bona venierint, iterum ex bereditaria 

causa bona eius non venient; ma da nisi si quid alla fine siamo in 

presenza & una evidente glossa di carattere scolastico e redatta in uno 

stile latino molto discutibile. Io ammetto, in conclusione, il glossema 

di Gai 2155, ma lo limito al brano nisi si - solent. Msi si, locuzione 

che autorizza sempre al sospetto si, è l'esordio, sintatticamente poco fe-

lice, di tutto un discorso sconclusionato e prolisso . 

3. - Gai 2.155 non è il solo testo giuridico che rassicuri sulla 

classicità del benc/icium separationis dell'heres necessarius. Altri ve ne 

2! Cf, GITA RNERI CITATI, Indice2  se. fin. 
72 Lo stesso SolAzzi (o. e, 257) riconosce che non può trarsi argomento a so-

stegno della tesi che il benef iciuni separationis fosse ignoto a Gaio da D. 29.257.2 

(Gai. 23 ad ed. prev): Servis autem necessariìs heredibus, sive puberes rive impu-
bern ni,zt, Me non permittitur. Gaio aveva detto. nel principturn, che ai sui et ne-
cessarii beredes « abstinendi se ah bereditate proconsul potes/atem fatit » ed ag-
giungeva qui che il ms abscmnendi « non permittitur » agli beredes necessarii, senza 
tutavia menzionare il beneficium separationis Ora, secondo il Solazzi, come TJlpiano 
trattava del beneficiurn separationis a proposito della separatio bonorum, cosi Gaio 
può aver rimandato il cenno del commodum dell'heres necessarius al successivo 
libro 24 del suo commentario (relativo appunto alla separano). Noi non siamo del 
parere che i giuristi classici facessero rientrare la trattazione del commodum del -
l'bern necessarius nella teoria della separatio bonorum, tuttavia riteniamo che il 
frammento di Gaio non possa esserci opposto per quest'altro motivo; che nessuno 
può escludere che il cenno sul cosf detto beneficium separationis (ammesso pure 
che Gaio l'abbia fatto a questo punto) sia stato tralasciato dai compilatori o da 
un amanuense posrclassico. Che i giustinianei abbiano lasciato correre il ricordo 
del beneficium separationis in D. 4.4.7.5 (v. mnfra n. 4), non significa che in cima 
ai loro pensieri stesse il non ometterne mai la citazione. 
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sono, conservatici dalla compilazione giustinianea, i quali degnamente 
resistono ad ogni tentativo di eversione, sia in punto di esegesi che in 
punto di ragionamento logico 2, 

Un testo che io considero fondamentale per la mia tesi è: 
D. 2.14.7.18 (Ulp. 4 ad ed.): Sed si servus sii, qui paciscitur, 

priusquan, /ibertatem a hereditatem, apiscatur, [quia sub condicione 
heres scripius fuera4] non projuiurum pactum Vindius scribil: Marce!-
lus autem libro ociavo decimo digestorum a suum beredem et servum 
flecessarium pure scriptos, paciscentes priusquam se itnmisceant pri/at 
recte pacisci, quod verurn est, [idem a in extraneo berede: qui si man-
datu creditorurn adierit, etiam mandati pulat eum babere actionem, sed 
si quis, Ui supra renulimus, in servitute pacius est, nega! Marce/tus, 
quoniam non solet ci proficere, si quid in servilute egit, posi /ibertatem: 
quod in pacii exceptionc admittendum est, sed an vel doti ci prosit 
exceptio, quaeri!ur. Marcel/us in similibus speciebus licet antea dubita - 
vii, tamen admisit: Ui puta filius familias heres ins!ituius pactus est 
cum credi/oribus a emancipatus adiii herediiaietn: ci dicii doli eum 
posse usi excep!ione. idem probai, et si filius vivo patre cum credito-
ribus paternis pactus sii: nam e! hic doli exceptionem pro/uturam. irnmo 
ci in servo doli excepiio non est respuenda. ]. 

Il frammento di Ulpiano, assicura il Solazzi u, « anche se fosse ge-
nuino, sarebbe irrilevante » sicché, egli continua, « non è d'uopo insi-
stere sulla circostanza che D. 2.14.7.18 è un frammento scosso dalla 
critica ». Poi che io mi riprometto di dimostrare la inconsistenza, nelle 
pagine seguenti, di ogni tentativo di sminuire il valore della testimo-
nianza del fr. 7.18, ritengo tuttavia necessario (a scanso di ogni ulte-
riore aggressione della critica interpolazionistica a quel che ancor si ri-
tiene perfettamente genuino nel brano ulpianeo) di sottoporre io stesso 
alla più rigorosa esegesi il nostro frammento n. 

Altrove ho sostenuto che tutto il discorso da idem ci in extraneo 
herede alla fine non deve attribuirsi alla mano di Ulpiano, ma deve 

23 Prescindo anch'io, con il SolAzzI, cit. 258 s., dall'esaminare D. 42.8.10.10, 
addotto da alcuni (FADDA, Dir, ereditario 2.359; PEROZZI, Is12 2.636 nt. 2) a soste, 
gno della tesi che il benef icium separationis fosse già conosciuto da Labeone. PM 
che convincente è l'esegesi del Solazzi, dalla quale risulta che detto frammento 
non parlava affatto del bene/iciurn separationis (cfr. anche La revoca cir. 148 s.). 

24 Q a. 259. 
25 Cfr. mdcx ftp. ahi. 
26 Pactum quo minus solvatur cit. n. 2B, 
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invece ritenersi scaturito dalla penna di un lettore postclassico, afflitto 
da completomania, il quale «ha voluto integrare il succinto resoconto 
ulpianeo circa la decisione di Marcello con appunti tratti dagli stessi 
figesta di Marcello e riferenti, presumibilmente, tutti gli aspetti della 

quaestio teorica trattata a questo proposito (forse anche fuori del libro 
decimottavo dell'opera) da quel giureconsulto ». Ciò non significa che 
il contenuto del lungo glossema abbia carattere innovatore. Al contra-
rio vi sono elementi per ritenere che il commentatore postclassico ab-
bia, nel suo stile contorto fedelmente ritratto - per pura ragione, 
ripeto, di completomania - principii del diritto classico romano. 

Rileggiamo, infatti, il discorso sospetto. 
La dichiarazione idem in extraneo berede deve essere espunta per-

ché Ulpiano, sol pochi momenti prima, aveva già detto (D. 2.14.7.17) 
che, si ante aditatn hereditatem paciscalur qui: cum creditoribus tu mi-
nus solvatur, paci um valiturum est: strano sarebbe, dunque, che Ui-
piano, anche se si fosse trovato (come è ben probabile) a leggete una 
dichiarazione consimile nel libro 18 dei digesta di Marcello, l'avesse ri- 
prodotta. Idem 	herede è stato invece scritto dal tardo lettore di UI- 
piano, nella sua smania di completare la citazione di Marcello; ed è, 
per conseguenza, allo stesso commentatore postclassico che dobbiamo 
attribuire la frase qui sì mandatu - actionem, oscura di forma ma im-
peccabile nella sostanza, nonché in questo punto alquanto superflua, la 
quale si riferisce proprio ed unicamente all'heres extraneus. 

Anche sed si quis - tibenatem è una ripetizione, ed è una ripeti-
zione della decisione di Vindio, riportata nelle prime righe del fin 7.18. 
Non certo Ulpiano, ma il suo glossatore, si sarà dunque sforzato, con 
questo periodo, di schiarire la luce del sole. 

Quanto a quod in pacii exceptione con quel che segue, sino alla 
fine, gli indizi formali della non genuinità di questo seguito di frasi 
sono molteplici, né li ripeterò 27•  In più va fatta anche qui l'osserva-
zione che tutta la nuova questione ivi discussa - se al servus ed al 

/ilius familias, che abbiano stipulato il pactum quo minus solvatur pri-
ma della morte del testatore, spetti per lo meno una doti exceptio 
non ha nulla a che fare con l'argomento trattato da Ulpiano, specifica-
mente ristretto alla materia de pactis, anzi al punto dei possibili sog-
getti del paciuni qua ,ninus solvatur. Ma che Marcello e la giurispruden-
za classica fossero inclini a concedere l'exceptio doti nella ipotesi che 

27 Gr, spec. nr. 15 dell'articolo cit, in nt. precedente. 
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il pactum fosse stato fatto « a babbo morto », è più che probabile: Im-
probabile è solo che ne abbia parlato a questo punto Ulpiano e per di 
più, forse, che ne abbia discettato Marcello nella stessa quaestio tra-
scritta nel libro 18 dei digesta, la quale fu da Ulpiano considerata e 
citata. Neanche stavolta il commentatore postclassico ha subdolamente 
introdotto elementi postclassici, con le sue glosse, nel discorso ulpianeo. 

Il lettore di Ulpiano - ammesso che si tratti sempre della stessa 
persona - ha invece avuto cura di mettere in rilievo l'evoluzione ve-
rificatasi nel corso del diritto postclassico, e quindi il carattere di so-
stanziale novità rivestito dalle sue note, allorquando è passato subito 
dopo a dire (fr. 7.19) che bodie tamen ila demum pactéo huiusmodi 
creditoribus obest, si convenerint in tinum e! communi consensu declara-
verint, quota parte debiti contenti sint rei . 

Se ora passiamo a considerare la prima parte del fr. 7.18, vedia-
mo che anche quivi un glossema esplicativo, sintomo di completomania 
scolastica, è stato inserito nel brano ulpianeo: quia sub condicune heres 
scriptus /uerat . Ma tutto il resto è genuino, né vi è motivo a so-
spettarsi che non lo sia. In particolare, della possibilità che il pactum 
tu minu, solvatur sia concluso anche da parte dell'heres necessarius, 
si parla da Ulpiano due volte: una prima volta implicitamente, in quan-
to si riporta il parere di Vindio che 11 patto non possa essere stipu-
lato dal servus, priusquam libertatem et hereditatem apiscatur, una se-
conda volta esplicitamente, in quanto si cita il parere di Marcello, che 
tuttavia il patto possa essere concluso tanto dall'bere, suus quanto dal-
l'bere: necessarius, priusquam se immiscean!. 

L'esegesi del fr. 7.18 porta dunque a concludere con ogni sicu-
rezza che anche l'heres necessarius fosse abilitato alla conclusione del 
concordato preventivo coi creditori e che alla stipula di esso egli po-
tesse procedere non prima della morte del testatore, ma non dopo l'aver 
eettuato il miscere se bonis. 

Di fronte a questa conclusione, che valore ha ormai, dunque, l'af-
fermazione del Solazzi, che « la separatio non è un presupposto neces-
sario del pactum U/ minus solvatur concluso dal servo erede »? Il lin-
guaggio del testo ulpianeo suona invece inequivocabile: la separa/io è 
un presupposto necessario, indispensabile del pactum, tanto è vero che 
il pactum deve essere concluso dal servo erede priusquam se imnzisceat. 

2S G, il mio Patti,,,, cit. n. 4, 
z Gr. LENEL, in ZSS. 39 (1918) 127; KEticrR, Suppi. 
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Se il servus non avesse avuto, in diritto romano classico, la possibilità 
di attuare la separa/io dei suoi bona da quelli dell'eredità, Ulpiano non 
avrebbe evidentemente fatto emergere la necessità che il concordato fos-
se stipulato prima dell'immixtio: se si parla di itnmixtio tanto a propo-
sito dell'heres suus quanto a proposito delI'heres necessarius, gli è per-
ché anche l'bere: necessarius aveva un cotnmodum analogo (nei limiti 
del possibile) alla potestas abitinendi del suus, gli è perché l'bern ne-
cessarius aveva il beneficiam separationis. 

E non solo i testi, ma anche la logica del sistema ripugna all'affer-
mazione del Solazzi, che « il concordato e la separazione non sono due 
fenomeni irremissibilmente congiunti ». L'bern necessarius - secondo 
il Solazzi - « ha interesse al patto, perché la riduzione dei debiti lo 
mette in grado di pagarli evitando la bonorum venditio e l'infamia; i 
creditori alla loro volta possono avere interesse a mostrarsi remissivi, 
preferendo assicurarsi una data percentuale anziché correre l'alea della 
vendita al bonorum emplor ». 

Ora questo modo di ragionare non è certo tale, a mio modestis-
simo parere, da dar sostegno alla affermazione che la separa/io non è 
un presupposto del pactum quo minus solvatur. 

Io preferisco, dal mio canto, fare quest'altre considerazioni. 
Mettiamo, solo per un momento, che nessun testo ci dicesse do-

versi il pactum concludere dall'heres necessarius, priusquan se imini- 
sceat. Rimarrebbe, comunque, che il concordato doveva essere concluso 
dall'heres extraneus ante aditim hereditaze,n e dall'heres suus et neces-
sarius prima della imtnixtio nei bona hereditaria. Perché la giurispruden- 
za romana avrebbe posto queste limitazioni? Non poteva forse l'heres 
(extraneus o necessarius), che incautamente avesse permesso (effettuan-
do l'aditio o rispettivamente l'immixtio) il verificarsi della confusione 
ereditaria, proporre il pactum ai creditori ereditari? E non potevano 
questi trovare eventualmente interesse ad aderire, anche a confusione 
ereditaria avvenuta, alla proposta di concordato? 

Il linguaggio unanime dei testi - che ammettono pacificamente 
la possibilità del pactum tu minus solvatur sol prima che i beni eredi- 
tari si siano confusi con quelli dell'erede - è segno inequivocabile 
del fatto che un forte motivo di carattere giuridico si opponeva a che 
il pactum ut minus solvatur (in quanto tale, e non in quanto ordinario 
pactum de non petendo) potesse essere stipulato in epoca successiva al-
l'ditio o pure all'irnnixtio. Se a questo rilievo aggiungiamo che i testi 
classici implicano, senza possibilità di equivoci, la necessità di un de-
cretum praetoris, il quale sancisse la conclusione del pactum, e che la 
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connessione di questo decretum praeioris con il principio che la volon-
tà della maggioranza si impone su quella della minoranza dei creditori 
ereditari appare soltanto lii un testo palesemente alterato (D. 2.14.73), 
ne dobbiamo dedurre che tra la necessità di concludere il pactum prima 
della adizione o dell'immixtio e la necessità del decreium praetoris vi 
era, vi doveva essere, in diritto classico, un nesso. Ed allora, a chi 
ricordi che tanto per l'erede volontario quanto per l'heres suus il pre-
tore, temendo che essi ritardassero indefinitamente l'aditio o rispetti-
vamente l'immixtio, dispose che i creditori ereditari potessero chiamarli 
in ius e quivi effettuare una interroga/io « an heres sii » , per chi 
ricordi altresì che il meccanismo del tempus ad deiiberandum (eventual-
mente concedjbjle a favore dell'erede interrogato dal magistrato) veniva 
a rendere assolutamente sicuro che, entro un termine massimo, l'ere-
dità si sarebbe dovuta considerare adita o rinunciata dall'heres extraneus 
o pure che, entro un analogo termine, il ha absiinendi si sarebbe dovuto 
considerare inattuato od attuato dail'heres suus, scaturisce cristallina la 
conclusione che il pactum ut minus solvatur non era un ordinario patto 
de non petendo, ma era uno speciale pactum intimamente legato con 
la procedura della interroga/io in iure « in bern sit » e che esso rap-
presentava una ulteriore eventualità di esito di quella procedura, la 
eventualità che l'eredità fosse bensì confusa con il patrimonio dell'erede, 
ma a condizione che i creditori ereditari riducessero proporzionalmente 
le loro pretese. 

Il nesso fra la separa/io ed il pactum U/ minus solvatur, che il 
Solazzi non vede, si chiarisce alla luce del nostro ragionamento. La 
separatio non è un presupposto diretto del pactum, ma ne è un pre-
supposto mediato: tramite fra i due istituti è la procedura della inter-

toga/io in iure. Se l'heres necessarius non avesse avuto, in diritto clas-
sico, il co,nmodum separationis, non vi sarebbe stata ragione, da parte 
della giurisprudenza, di estendere anche nei suoi confronti la interrogatio 
« an bern sii »: sarebbe infatti stato pid che certo che egli era tenuto 
a rispondere ultra vires hereditarias. Se i creditori ereditari non aves-
sero avuto il diritto di procedere alla interroga/io dell'heres necessarius, 
questo non avrebbe potuto rispondere proponendo ed ottenendo il pactum 

ut minus solvatur: avrebbe potuto sempre ed in ogni momento ivi- 

0 PM esattamente dovrei dire, con riguardo agli eredi necessari, la cui qualità 
di erede non può essere dubbia, interrogatio « a,, se immiscere velit ». Ma uso qui, 
come in seguito l'altra espressione per brevioqueriza. 
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tarli, anche singolarmente, alla stipula di un pactum de non petendo 
parziale, ma non avrebbe potuto concludere con essi, qualora li avesse 
trovati unanimi nella remissione, quel particolare patto, caratterizzato 
dalla interposizione di un decretum praetoris, che era il pactum qua 
minus soivatur. 

Orbene la semplice testimonianza che il pactum quo minus sai-
vatur potesse concludersi anche dall'heres necessarius (anche se disgiun-
ta dall'ulteriore e decisiva testimonianza che esso doveva aver luogo 
priusquam heres se immisceat) è tale da implicare che i creditori ere-
ditari potessero interrogare in iure, « in heres si! », anche il servus cum 
libertate institutus. Ma se i creditori potevano effettuare l'interrogatio 
anche deil'heres necessarius, è segno che questo 	esattamente come 
I'heres extraneus e l'heres suus e! necessarius - aveva, in diritto clas-
sico, a sua disposizione un qualche mezzo per evitare la confusione 
fra i beni ereditari ed i beni da lui stesso acquistati dopo 1a morte del 
padrone: è segno, cioè, che il commodum separationis era un istituto 
conosciuto dal diritto classico. 

4. - Un altro frammento che giova riportare e discutere a so-
stegno della mia tesi è: 

D. 44.7.5 (Ulp. 11 ad ed.): Sed et si hereditatem minor diit 
minus lucrosam, succurritur ci ut se possii abstinere: nani et hic captus 
est. idem e! in bonorum possessione nel dia successione, non solum 
autem filius, qui se miscuit paternae hereditati, sed et si atiquis sii 
ex necessariis mina, annis, simili modo res/ilutionem impetrabii, ve/rai 
si servus sii cum libertate institutus: dicendum enim erit, si se 'niscuil, 
posse ci subveniri aetatis beneficio, UI habeat bonorum suorum separa-
lionem. piane qui post aditam hereditatem restituizur, debe: praestare, 
si quid ex hereditate in rem eius pervenit nec penit per aetatis im-
becilhtatem. 

Un'ampia letteratura critica è fiorita su questo testo, che presenta 
in effetto indizi notevoli di alterazioni postelassiche n. A me basterà 
tuttavia di porre in rilievo come questi indizi non siano sufficienti a 
far scomparire dal brano ulpianeo le tracce della menzione del bene-
ficium dell'heres necessarius. 

Il frammento ulpianeo è indubbiamente rimaneggiato. Lo dimostra, 
tanto per cominciare, il dettato del primo periodo (sec! e! - captus est), 

31 Gr. Thdex itp ah!. 
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che è stranamente contraddittorio. Se il minor adiit l'eredità, VUOI dire 

che si trattava di un heres extraneus; quindi l'affermazione succieritur 
ci ut se possie abstinere è sorprendente, perché fa invece capire che la 
restituiio avviene a favore di un bern suus et necessarius (reintegrato 
nel suo ius abstinendi). D'altra parte, il terzo periodo, dicendo non 

solum autem filius, qui se miscuit paternae hereditati, sed ci si aliquis 
reTi., induce ad ammettere che esso sia stato veramente preceduto da 
un discorso relativo alla restitutio in integrum del suus heres, anzi che 

(od oltre che) dell'hcres extraneus. Tuttavia la frase finale (piane qui 

post aditam hereditatem restituitur reti.) riprende a parlare di aditio ed 
accresce a dismisura l'imbarazzo del lettore moderno. Né può ammet-
tersi, a prescindere da tutto ciò, la genuinità del secondo periodo (idem 

et in bonorum possessione nel alla successione), già da tempo appun-

tato dalla critica. 
Sulla base di questi elementi, il Solazzi 32  ha creduto opportuno di 

sospettare genericamente la genuinità del periodo veluti si servus 	se- 

parationem, ma egli stesso si è sentito in dovere di soggiungere subito 
Che non è sicuro che esso sia veramente insiticio. L'ammissione è im-
portante, specie dopo quanto si è detto, nelle pagine precedenti, a di-
fesa della classicità di Gai 2.155 e di D. 2.14.718. 

Tuttavia vi è stato chi, muovendo nella sua esegesi da altri punti 
di vista, è andato ancora piia in là ed ha recisamente parlato di un 
« emblema», i cui limiti andrebbero per lo meno portati da voluti a 

separationem. Tanto ha sostenuto il Carrelli nel suo noto articolo volto 
alla condanna del termine beneficium separationis e di ogni termine si-

milare (come, nella specie, beneficium actatis) adoperato in tema di 

restitutio in integrum n. 
Come già altrove ho avuto a rilevare o, io credo di dover netta- 

mente dissentire dal punto di partenza preso di mira dal Carrelli nella 
sua ricerca. Premesso, molto giustamente, che la in integrum restitutio 

non costituiva, in epoca classica, un diritto per chicchessia, ma che la 
configurazione di questo istituto come diritto proinanante dall'Editto 
codificato fu il frutto della evoluzione giurisprudenziale postclassica, il 

Carrelli n  continua affermando che, per conseguenza, è impossibile che 

32 o. c. 263 nt. 1. 
33 SDHI. 4 (1938) 22 s. 
34 RISG. n.s. 14 (1939) 159 nt. 17, 
35 L.c. 5 s, 
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i giuristi e gli imperatori classici abbiano potuto parlare di un bene/i-
cium restitutionis, perché nel diritto romano il concetto di bene/icium 
si riallaccia a quello di ha singulare, cioè di una norma (sia pur par-
ticolare, e non generale) dalla quale scaturisce un diritto: « nel mo-
mento in cui si è incominciata a qualificare la r. i. i. come un bene-

/icium, si è giunti conseguentemente ad affermare che l'interesse, del 
quale si chiedeva protezione, aveva cessato di essere un mero interesse, 
al quale 11 Pretore però riteneva fosse il caso di concedere il suo auxi-

liu,n, per diventare invece un diritto ». La pecca di questo ragiona-
mento sta, a mio credere, nel fatto di implicare che, poiché il termine 
beneficiu,n si riallaccia al concetto di ira singulare, tutte le volte che 
i testi discorrono di beneficium essi intendano alludere ad una norma 

o ad un complesso di norme nel diritto singolare. Bene/icium non si-

gnifica sempre ira singulare, ma il pio delle volte semplicemente « van-

taggio », commodum : sicché non vi è nulla di male se i giuristi e 
le cancellerie imperiali hanno parlato, in periodo classico, di un bene-

/icium restitutionis, oltre che di un auxi/jum restitutionis. 

Cade pertanto, in forza di queste mie osservazioni, 11 pi6 formi- 
dabile motivo di sospetto circa la genuinità del periodo dicendum 	se- 
parationem, ove leggiamo che al minore si può venire in aiuto actatis 
beneficio. Ciò non toglie che, per ben altri motivi, il periodo si abbia 
a ritenere insiricio. Uno sguardo a tutto il contesto di Ulpiano in ma-
teria di in integrum restitutio ci accerta che questi, volendo alludere 
alla concessione dell'auxiliunz pretorio a questo od a quel soggetto, usa 
sempre le forme succurritur e subvenitur assolutamente ': dato che 
l'oggetto di tutta la trattazione del libro 11 ad edictum è appunto la 
restitutio in integrun, Ulpiano, quando si trova a dover mettere in 
rilievo non la causa, bensi unicamente i destinatari dell'auxilium, si 
limita ad usare puramente e semplicemente una delle due forme im- 

' Cr. VIR. sv. bene/iciMrn e ORE5TANO, io AUMA. 11 (1938) esrr. 112 nr. 4. 
3' Si noti quanto segue. D. 4.471: ci succurretur; 2: dicendum est ci subve-

fin; 3: ci succurritur - succurrendum videtun; 4: subvenitu; 7: debeye su/ne- 
nini 	subvenienduni est; 8: minoribus subvenicndum dicitur . . . non esse minori 
advcrsus emptorcm succurrenduw; 11: ci rubvenitur. Analoghe rilevazioni possono 
farsi n& brani genuini degli altri frammenti ulpianei di questo titolo dei Digesti. 
L'uso di succurri e di subvcniri in senso assoluto non è, naturalmente, esclusivo 
del giurista classico: nel fr. 7.6 (probabilmente interpolato: v. Index étp. ahl.) 
si legge ad esempio che bodie cern] iure utimur, tu et in lucro minoribus 
Succurratur 
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personali sopra citate. Stupisce pertanto, nel periodo dicendum — sepa-
rationem, la dizione posse ci subveniri actatis beneficio, e stupisce 
proprio perché negli altri frammenti relativi ai soggetti della reintegra-
zione pretoria mai un complemento di mezzo viene ad accompagnare il 
succurritur od il subvenitur. E tanto piú il periodo non può apparire 
classico, in quanto che il pone subveniri viene ad essere specificato 
anche dalla proposizione ui habeat bonorum suorum separationem, men-
tre — ripeto — l'uso non assoluto di succurritur e di subvenitur do-
vrebbe, in materia, essere del tutto escluso. Io ritengo, perciò, che 
elementi di sospetto vi siano a carico del periodo dicendum — separa-
tionem, il quale deve essere stato frutto di una glossa giurispruden-
ziale postclassica (« dicendum erit .). 

Ma la critica non può estendersi anche a veluli si servus sii cum 
liberiate institutus. Il Lenel lo ha tuttavia sostenuto e, pur non osteg-
giando la classicità della testimonianza del fr. 7.5, ne ha criticato la 
forma: « die Stelle, wie sia bier lautei, zwingt zu der Annahme, daI3 
auch der servus cui,, liberiate institutus das beneficium abstinendi be-
sessen habe ». Per conseguenza, egli ha proposto la seguente rico-
struzione: 

— non solum aatcm /ilius, qui se miscuit paternae bereditati, [—] 
sed et ea persona, qzae in mani, tnancipiove est )  simili modo restitutio-
nem impetrabii, ut habeat bonorum sucrum separationem. 

Questa ricostruzione non intacca per nulla la teoria della classicità 
del beneficium separationis dell'heres necessarius, ma non può essere 
accettata perché essa fonda eccessivamente sulla certezza della genuinità 
del primo periodo del fr. 75, mentre proprio quello si ha da saggiare, 
onde vedere se e quanto esso sia stato alterato dai postclassici. 

Il rimaneggiamento del primo periodo 	rimaneggiamento della 
cui esistenza ci fa certi il dettato contraddittorio di esso 	può essere 
localizzato in base a considerazioni analoghe a quelle da noi fatte nella 
critica di dicendum — separatione,n. Anche qui succurritur non è usato, 
come potremmo aspettarci, assolutamente, ma è specificato, in modo 
affatto insolito, dalla proposizione ut se possii abstinere. Questa pro-
posizione non può essere stata scritta da Ulpiano, cui interessava, in 
questo punto, di mettere in rilievo i soggetti ai quali si concedeva 
l'auxilium restitutionis. 

Ne consegue, sempre che le nostre deduzioni siano esatte, che 

CEr. ZSS. 39 (1918) 137. 
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Ulpiano ha veramente incominciato il suo dire, nel frammento in esa-
me, parlando della concessione della in intcgrum restitutio afl'hercs 
extraneus. Poi egli è passato a parlare della analoga concessione a 
favore del!'heres suus ci necessarius. Senonché, dato che il periodo non 
solum autem filius rei!, fa chiaramente capire, come abbiamo notato, 
& essere già stato preceduto da un cenno della restitutio toccante al-
l'hcres suus, dobbiamo supporre che Ulpiano, dopo aver detto, nei testo 
genuino, sed ci si hereditatem minor adiit minus iucrosa,n, succurritur 
ci, abbia soggiunto una frase di questo genere: idem et in filio qui Se 

patcrnac l'ereditati miscuil. 
Messo in chiaro che il giurista classico ha effettivamente parlato, 

nel libro li ad edictum, della restitutio dell'hcres extraneus, oltre che 
di quella dei suus heres, ne risulta che l'assunto del Carrelli z  - essere 
ve!uti - separationem insiticio perché il testo si riferiva unicamente alla 
reintegrazione dell'heres suus nel bene/icium abstinendi - cade. Al con-
trario, dato che è probabilissimo che Ulpiano abbia parlato sia della 
restitutio a favore dell'erede estraneo, che di quella a favore dell'berci 
suus, è più che verosimile che egli abbia continuato il discorso, par-
lando della restitutio a favore della terza specie di erede testamentario, 
e cioè della restituzio a favore dell'heres necessarius. L'eliminazione di 
tu se possii abstinerc nel primo periodo non costringe più a credere, 
come sostiene il Lenel, che al necessarius fosse concesso il beneficium 
abstinendi e veluti si serva: sii ct4m libertate institutus diventa del 
tutto inattaccabile. 

Io suppongo, per concludere, la seguente ricostruzione del fr. 73: 
Sced ci si hereditatem minor cdiii minus lucrosam, succurritur ci 

[al se possit abstinere: nam ci hic captus est].  idem e! in [bonorum 
possessione vel dia successione] (fili0, qui se paternae bereditati 
miscuit), non soium autem filius, qui se rniscuit paternae bereditati, sed 
et si aliquis sii ex necessariis minor annis, simili modo restitutionem 
impetrabit, veluti si scruta sii cum libertate institutus E: dicendum enim 
eri!, si se miscuit, poste ci sabveniri aetatis beneficio, Ui habeat bono-
ram suorum separationem]. [piane qui posi aditam hereditatem resti-
tuitur, debei praestare, si quid ex bereditate in reni eius pervenit nec 
periit per aetatis imbecillitatern]. 

Giusta è la tesi del Carrelli, che una glossa postclassica sia stata 
trasfusa dai compilatori nel testo genuino di Ulpiano, ma è inesatto 
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che questi abbia parlato solo ed unicamente della reslitutio dellheres 
suus et necessarius. Probabilmente un lettore postclassico non ha av-
vertito la sfumatura diversa di significato fra la prima frase (ove si 
dice che mmc, ad iii hereditatem) e la seconda (ove si dice, secondo 
la nostra ricostruzione, idem et in /ilio, qui se paternae bereditati 
miscuit): per brevioquenza egli ha unificato le due frasi, aggiungendo 
al primo periodo la proposizione t# se possit abstinere e chiosando il 
tutto con le parole nam et hic capua est. A lui stava a cuore la gene-
ralizzazione e la specificazione del testo: e ciò spiega la frase idem et 
in bonorum possessione reil., nonché la chiusa dicendum - separa/io
nem, ove si spiega quale sia poi il bene ficium in cui lheres necessarius 
viene restituito. L'ultimo periodo, certamente insiticio, conferma le no-
stre deduzoni, in quanto che in esso troviamo usato il verbo adire con 
riferimento generico a tutte le categorie degli eredi testamentari. 

Ancora una volta il commodum dell'heres necessarius esce salvo 
dalla esegesi testuale. Malconcia è invece, dopo la esegesi del fr. 7.5, 
la terminologia « bene ficium separationis »: del che trartemo più in là 

le conseguenze. 

5 - Gli argomenti esegetici della dottrina eversiva, come si vede, 
non reggono. Le testimonianze circa la esistenza, in diritto classico, di 
un commodum dell'bere, necessarius analogo al itt, abstinendi dell'bere, 
sttus et necessari", sono poche, ma incrollabili. 

Senonché io prevedo che i negatori della classicità del cosi detto 
beneficium separationis non ometteranno di spezzare un'ultima lancia 
a favore della loro tesi disperata, trasportando la questione sul terreno 
della dogmatica. 

Se si ammette la classicità del beneficium separationis dell'heres 
necessarius, si ammette anche, per conseguenza, che in diritto classico, 
procedendosi alla venditio dei bona del morto nel nome dell'erede, po-
tesse la procedura concorsuale abbracciare solo una parte del patrimo-
nio del soggetto passivo, rimanendone cioè esclusi i beni che l'erede 
avesse per avventura acquistati dopo la morte del testatore. Invece la 
bonorum venditio era, sempre in diritto classico, concettualmente co-
struita in modo da dover abbracciare l'intero patrimonio attuale del 
debitore. 

Indubbiamente questa circostanza costituisce una notevole anoma-
lia rispetto al sistema della bonorum vendi/io. Del patrimonio del-
l'heres necessarius, una parte (i bene del de cuius) veniva ad ottenere 
un nuovo titolare (e cioè il bonorum emptor), mentre l'altra parte si- 
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maneva al suo vecchio titolare, l'erede. Ma tutto ciò non può bastare 
a scalzare la nostra fede nella classicità del bene/icium separationis. 

L'argomento sarebbe grave, se non parlasse contro di esso, chiaro e 
risoluto, il linguaggio dei testi. 

L'eccezione conferma la regola. Quando per lo meno tre testi, della 
compilazione e fuori, resistono impavidi ad ogni tentativo & critica, 
dobbiamo pur concludere 	se non vogliamo levare a regola di diritto 
romano le esigenze più o meno logiche del nostro pensiero - che 
evidentemente la facoltà data dalla giurisprudenza all'heres necessarius, 

di sottrarre alla esecuzione patrimoniale ciò che abbia acquistato dopo 
la morte del padre, rappresenta una eccezione alla regola della univer-
salità della bonorum venditio. 

Invocare il concetto della universalità della venditio bonorum, de-

sumibile dai testi in materia, per condannare il conmodum dell'bern 

necessarius, significa involgere una petizione di principio. Del resto, va 
ricordato ancora una volta che l'istituto dell'bern necessarius è, nel suo 
complesso, tutto informato ad un carattere di eccezionalità. Esso co-
stituiva anzitutto una notevole deroga alle disposizioni della lex Aelia 

Sentia, la quale portava il divieto delle manumissioni fraudolente °. 
Non può sorprendere, dato ciò, che l'istituto potesse anche apportare 
uno strappo, già nelle costruzioni giuridiche classiche, a quello che si 
assume generalmente essere stato il concetto tipicamente romano della 
bonorum venditio. 

Né può fare a meno di osservarsi, in fine, che è per lo meno 
molto dubbia la tesi di chi sostiene, al giorno d'oggi, la non genuinità 
& quell'altra eccezione al principio della universalità della bonorum 

venditio, che è rappresentata dalla missio in bona del suspectus bern 

il quale non abbia prestato la satisdatio. È noto che D. 42531.3 (Ulp. 
2 de omn. tribunal.) asserisce che i creditori erano immessi, in tal caso, 
in bona hereditatis; ma né il FerrimO, né il Fadda 42  né il Solazzi 
han potuto addurre argomenti di una certa forza a sostegno del sospetto 
che hereditatis sia il frutto di un'alterazione giustinianea. Se vi ha, 
quindi, qualche possibilità che questa eccezione fosse veramente clas-
sica, a maggior ragione può essere difesa, anche sul terreno dogmatico, 

IO Cfn retro nt. 9. 
4' BIDR. 13 (1900) 34 nt. 2 (= Opere 4.185 nr, 3). 
42 Dir, ereditario 2.350 nt. I. 
4 Concorso dei creditori 1 (1937) 102 s. 
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l'atra eccezione, testualmente tanto pli sicura e sostanzialmente tanto 
meno sorprendente rappresentata dal cotnmodum deIlheres necessaria: 
& sottrarre alla venditio i bona, quae pan mortem patroni adquisierit . 

6. - E) Il commozione delt'beres necessarius fu sviluppato dalla 
giurisprudenza classica in analogia con il ha abstinendi dell'heres suo, 
et ,2cCeSsarius. 

Non occorrerà spendere molte parole a sostegno di questa affer-

mazione, che è in fondo universalmente pacifica. 

Mi piace, per altro, di mettere in rilievo alcuni fra i pli signifi-
cativi punti di contatto fra i due istituti. 

a) Un primo punto di contatto è dato dalla genesi dei due istituti. 
L'uno è sorto per ovviare alla iniquità creata dal i", civile nel rendere 

senz'altro responsabile ultra vires hereditarias l'bere: suus et necessaria:; 

l'altro è sorto per ovviare alla iniquità scaturente dalla stessa prassi 

giurisprudenziale, che rese senz'altro responsabile altra vite: beredita-
ria:, oltre che infame, l'bere: necessaria:. 

b) Un secondo punto di contatto è dato dal fine per cui i due istf-

nati furono creati- Tanto l'uno quanto l'altro sono sorti come rimedi 
in pro degli eredi necessari contro gli effetti della successione. Nessun 

riguardo ai creditori ereditari (per i quali e solo per i quali fu istituito, 
come vedremo, l'istituto della separatio bonorarn), ma solo ed unica-
mente agli eredi, anzi agli eredi necessari. 

c) Un terzo punto di contatto è dato dalla procedura in cui i due 

4 Un'ultima critica del Soli all'istituto del bene/icium separationis va a 
questo punto combattuta. « Se pensiamo - egli dice (Dir, ereditario cit. 255) - 
che il vantaggio economico si perdeva facilmente coi minimo atto di gestione il 
quale costituisse un se miscere all'eredità e che per il liberto nullatenente quel van-
taggio è una lustra, mentre l'infamia della bonorum vendi/io colpisce inesorabil-
mente ogni erede che non paghi i debiti, l'asserzione che 'pro hoc inconimodo 
iflud eì con,modum praestatur ' rischia di sembrare un'ironia ». Senonché il S. omet-
te, a mio avviso, di considerare in tutto il suo complesso il sistema dei mezzi a 
disposizione dell'bere: necessarius. L'infamia della bononnn vendi/io non colpiva 
« inesorabilmente» l'bern, perché questi poteva evitarsela stipulando un concor-
dato (pactum quo rninus so/va/vr) con i creditori ereditari: cfr. D. 2.14.7.18, esa-
minato retro n. 3. Come è eventuale il commodum, coal non è punto inesorabile 
l'incommodum si che l'affermazione di Gai 2.155 non deve sembrare un'ironia. 
Né vai dire che per il liberto nullatenente il commodum di Gai 2.155 si riduce 
a una lustra. Non è ammissibile che in tutta la sua vita egli non possa riuscire 
a guadagnare qualcosa: in tal caso i creditori ereditari non soddisfatti dalla prima 
bonorum venditio non potranno ottenere la misso in bona. 
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istituti si inseriscono. Tanto l'uno quanto l'altro sono intimamente col-
legati con la procedura della interrogatio « an bere: nt », mentre nulla 
ha da fare con questa procedura l'istituto della separatio bonorum dei 
creditori ereditari. 

d) Un quarto punto di contatto è dato dalla circostanza che le 
testimonianze testuali classiche sin qui esaminate non parlano affatto di 
« beneficium separationis », che è locuzione postclassica, cui molto si 
è affezionata poi (per un fenomeno quanto mai frequente nel nostro 
campo di studi) la dottrina romanistica. Gai 2.155 usa il termine 
« reservare », che tanto sdegno ha sollevato in qualche esegeta. D. 
4.4.7.5 dice che tanto l'heres suus et necessarius quanto l'bere, neces-
sarius « succurruntur », ma è indubitabile che, nella sua veste classica, 
esso non abbia punto specificato che l'heres necessarius era soccorso, ut 
habeat bonorum suoru,n separationem. Solo D. 42.6.1.18 dice, con tutta 
esplicitezza, che il servus cum libertate institutus può impetrare dal pre-
tore la separatio, ma il seguito del nostro discorso ci porterà appunto 
a concludere, come già fu avvisato, che la redazione e la apposizione di 
esso a tutto il discorso di Ulpiano relativo alla separatio bonorum non 
è stata opera del giurista classico, ma dei commentatori postclassici o 
dei compilatori giustinianei. 

e) Un ultimo e fondamentale punto di contatto è dato dal mec-
canismo dei due istituti: condizione essenziale per l'esplicazione del-
l'uno e dell'altro è che l'erede non attui limmiscere se bonis, mentre 
da una siffatta condizione prescinde del tutto la separato bonorum 
concessa ai creditori del defunto. 

Questa succinta elencazione ha valso, a mio avviso, non soltanto 
a mettere in evidenza l'intima connessione fra la facultas abstinendi ed 
il commodum dell'heres necessarius, ma anche a chiarire quale profnda 
diversità intercorra fra il cosi detto bene/icium separationis e la vera 
separatio bonorum, almeno nel diritto classico romano. Un ulteriore 
passo si rende necessario, al fine di esaminare se il commodum del 
servu, cum libertate institutus sia stato esplicitamente concesso o abbia 
potuto essere implicitamente considerato dal pretore nell'editto sulla 
separatio bonorum, 

7. - C) TI comnzodum dell'bere, necessarius non fu menoinamente 
considerato dal pretore nell'editto sulla separatio bonorum. 

La dimostrazione di questo assunto può risultare, a mio parere, 
dalla messa in evidenza di due circostanze relative alla separatio bo-
norum del diritto classico, che non sono state, forse, fin oggi abbastanza 
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esattamente considerate. Una prima circostanza è che l'istituto della 
separatio bonorum si restringe concettualmente, nel diritto classico, alla 
tutela degli interessi dei soli creditori ereditari, si che è a priori inam-
missibile il far rientrare in esso ipotesi in cui sia invece previsto e 
tutelato il commodl4m dell'erede, come è del nostro caso. Una seconda 
circostanza è che l'editto de separatione fu, in diritto classico, fuor 
d'ogni dubbio, unico, ma non fu punto generico, come la prevalente 
dottrina sostiene: vi sono indizi notevoli per ritenere che l'editto sulla 
separa/io ebbe, al contrario, un carattere specifico, nel senso che con-
cesse il beneficio della separazione dei patrimoni soltanto ai creditori 
ereditari. Fu solo il diritto postclassico a deformare il concetto origina-
rio della separa/io, estendendone l'applicazione fuori del ristretto campo 
della formula edittale, ed ammettendo perciò la classificazione come 
separa/io di qualche concessione, sia pur vagamente ad essa simile negli 
effetti, fatta agli eredi. 

a) L'attestazione unanime delle fonti classiche è nel senso che la 
separa/io bonorum era concessa soltanto a favore dei creditori ereditari: 
A che risulta, in linea generale, da D. 42.6.1.1 ed è confermato impli-
citamente dalla maggior parte dei testi della compilazione. 

Tutte le estensioni della separa/io a persone diverse dai creditori 
ereditari sono state già da tempo (fatta esclusione per il beneficiuni 
separationis dell'bern necessarius) additate dalla critica come non ge-
nuine". Frutto di alterazioni testuali o di emblemi hanno da ritenersi 
pertanto i casi di separa/io bonorum spettante ai creditori condizionali , 
ai legatari ', ai creditori dell'erede . 

Questi risutati della critica interpolazionistica paiono ormai incrol- 
labili, ma, al lume di essi, ancor phi deve sorprenderci che siano indi-
cati dalle fonti come casi di separa/io bonorum alcune ipotesi di con- 
cessione di una « separazione » del patrimonio del defunto da quello 
dell'erede (per usare questa locuzione in senso assolutamente atecnico), 
le quali risultano fatte nell'interesse dell'erede. 

Detti casi meritano un discorso piú lungo. 
I) Una prima ipotesi che risulta dalle fonti è la seguente. Il pre-

tore ha costretto l'erede estraneo ad adire una eredità fedecommissaria 

45 V. per tutti BONFANTE, Corso 6.355 s. 
11 42,6.4 itp. (cfr. Index ftp. chi.). 

41  D. 42.6.4.1; 6, su cui mdcx ftp. e, da ultima, BOMPANTE, cét. 357 s. 
48 Cfr. ampiamente BONFANTE, ci!. 358 s. 
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passiva; dopo l'adizione da parte dell'erede fiduciario, il fedeconnnis-
sano si rifiuta di accettare la restituzione; per tale eventualità il divo 
Pio rescrisse sa perinde testatoris bona venirent, aique si adita hereditas 
non fuissei (D. 42.6.16). Già da tempo si è esattamente scorto, in 
questa ipotesi, un caso di restitutio in integrum, giustamente concessa 
dall'imperatore ad un erede che avrebbe potuto non adire e che aveva 
adito unicamente per obbedire all'imperativo del magistrato o. Ma i 
postclassici sforzarono l'interpretazione del testo ulpianeo, estendendo la 
concessione del divo Pio anche ai creditori dell'erede e dichiarando che 
veniva in essere perciò una quasi separatio. 

D. 42.61.6 (Ulp. 64 ad ed.): . . . [creditoribus quoque huiusmodi 
heredis desiderantibus hoc idetn praestanduin paio, licet ipse non desi-
deravit, sa quasi separa/io quaedam praestetur]. 

Non giova insistere nella dimostrazione che questo brano è del 
tutto insiticio . Giova invece notare come un caso discusso dal giu-
rista classico, che si presenta a prima vista come una applicazione del-
l'istituto della in integruni restitutio, sia stato malamente interpretato 
ed esteso dai lettori postclassici e dai commissari giustinianei, cui pli 
non appare evidente la stretta limitazione classica della separatio in fa-
vore dei creditori ereditari, attestata da D. 42.6.1.2 e 5. 

2) Una seconda ipotesi, che al Bonfante pare di vera separazione, 
è riferita da: 

D. 42.6.6.1 (luI. 4[6](7 dig.) 51 : Si liberia bern instituta bo-

norum possessionem secundutn zabulas petisset eius, qui solvendu non 
erat, quaesi1un est, an bona eius separari ah hereditariis debent. respon-

dit: non est iniquum succurri patrono, ne oneraretur aere alieno, quod 
liberta petendo bonorum possessionem secundum tabulas contraxerit. 

Una liberta ottiene la bonorum possessio di un insolvente; le suc-
cede il patrono, il quale, per evitare di dover rispondere ultra vires 

hereditarias, chiede ed ottiene la separazione del patrimonio del primo 
dante causa dal suo proprio patrimonio. 

Ma anche in questo caso è da dubitarsi forte che si tratti di vera 
e propria separatio bonorum, ai sensi dell'editto pretorio. Il testo ori-
ginario di Giuliano è stato indubbiamente parafrasato in epoca post-
classica e ciò serve a spiegare come, con tutta probabilità, il suo vero 

49 BONFANTE, CIt. 361. 

5° V. gli autori citati dall'Index isp. ah!. 
5' LsNx, P4. 1.443 nt. 7. 
52 Cosf RECHNITZ, Studien zu Saiv. Izilian. 92. 
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significato genuino possa essersi alterato. Fra le ipotesi avanzate per 
la sua spiegazione, giudico ancora migliore quella del Solazzi , che la 
liberta di cui nel passo giulianeo fosse minore di età, sicché il rimedio 
impetrato ed ottenuto dal patrono è null'altro che una restitulio in 
in/egrum contro l'adizione . 

Escluso pertanto, che il concetto tecnico della separa/io bonorum 
del diritto classico possa valere a ricoprire ogni caso di separazione, per 
dir cosi, del patrimonio del defunto da quello dell'erede, ed escluso in 
particolare che la separa/io potesse avvenire ad istanza e nell'interesse 
dell'erede (volontario) o dei suoi creditori, rimane da vedere se, da un 
punto di vista concettuale, il caso dell'bere, necessarius non si pre-
senti con qualche caratteristica diversa, la quale riesca a giustificare la 
sua equiparazione ai creditori ereditari. 

Il Bonfante lo tiene per fermo. Secondo lui, addirittura, ai Ro-
mani non sarebbe stato estraneo il pensiero di una legittimazione attiva 
alla separatio bonorun, degli heredes in generale: « Noi vedremo che 
allo schiavo erede necessario si è provveduto precisamente accordando 
la separazione, e la stessa facultas abstinendi concessa al /iliusfatnilias 
è in ultima analisi una separazione ». Senonché l'argomentazione bon-
fantiana pecca, a mio avviso, di una certa evanescenza. Tutto è sepa-
ra/io, se vogliamo limitarci a considerare l'elemento puramente mate-
riale ed esteriore della separazione di due patrimoni; ma la logica del 
giurista si rifiuta di classificare allo stesso modo e la separatio concessa 
ai creditori ereditari e il bene/icium abstinendi o il cosi detto benc/icium 
separationis concesso agli eredi necessari. Le caratteristiche differenziali 
intrinseche fra l'una e gli altri sono troppe e troppo profonde perché 
il pretore abbia potuto pensare di concedere separa/io dei creditori e 
beneficium separationis dell'erede in un unico editto: egli sarebbe stato 
sopra tutto impacciato nel dover ad un tempo non richiedere, per la 
prima, e richiedere, per il secondo, il requisito della non avvenuta 
immixtio da parte dell'erede necessario. D'altra parte, vi è questo argo-
mento, che ci aiuta a credere come la disciplina del beneficiuni separa-
tionis non sia stata accomunata dal pretore e dalla giurisprudenza clas-
sica con quella della separatio bonoruni: per il beneficium abstinendi, 
che il Bonfante ritiene « in ultima analisi una separazione » e che in- 

53 BWR. 13 nt. 8. 
4 Ma v. contra BONFANTE, ci!. 362. 

O. c. 360. 
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dubbiamente è intimamente connesso al bene/icium separationis, il pre-
tore ha creato un apposito editto e del pari la giurisprudenza classica 
ha creduto opportuno & dover inquadrare l'istituto in ben altra teoria. 
Vi è da credere perciò che neanche il com,nodum dell'bern necessarius 
facesse parte della clausola edittale e della teoria giurisprudenziale re-
lativa alla separatio bonorum. 

b) Con le considerazioni che precedono si è già reso poco vero-
simile, io spero, l'ipotesi che il pretore abbia potuto parlare del com-
modum dell'heres necessarius a proposito della separa/io bonorum o 
abbia comunque potuto parlarne, altrove, come di una particolare figura 
& separa/io. In ogni caso, pare a me che vi siano elementi per poter 
ritenere che l'editto de separatione fu unico ed indicò specificamente 
come legittimati attivi i creditori ereditari. 

Circa la unicità o duplicità degli editti relativi alla separazione, si 
discute da tempo. La tesi oggi prevalente è quella dell'unicità: il pre-
tore avrebbe promesso con un'unica clausola edittale, genericamente, la 
separazione dei beni del defunto da quelli dell'erede, riservandosi di 
esaminare caso per caso, mediante una causae cognitio, la opportunità 
di emettere a favore di questo o di quello il decretum concessivo della 

separa/io. 
Ora, io riconosco che le stesse parole di D. 42.6.1.18 (sciendum 

est . . . impetrare pone separationein), ammesso che il brano sia genui-
no, « non mutano molto a favore di uno speciale editto» , ma non 
posso aderire alla tesi della genericità di formulazione dell'editto de 
separa/ione. 

Quali sono gli argomenti portati a sostegno di questa tesi? 
Il Bonfante ' si fonda sulla molteplicità delle questioni discusse 

in tema di legittimazione attiva alla separa/io, nonché sul decretu,n 

praetoris da emettersi caso per caso. Ma il primo argomento è debole, 
se si considera che la gran parte di quelle discussioni è, per comune 
riconoscimento, di marca postclassica; né molto di pid può valere il se-
condo, quando si preferisca pensare che la necessità del decretum sca-
turisse dalla esigenza della causae cognitio e che questa si giustificasse 
a sua volta pienamente per l'opportunità di valutare di volta in volta 
se la richiesta di separa/io fatta dai creditori ereditari fosse basata su 
una reale esigenza di evitare il concorso dei creditori dell'erede insol-
vente sui beni dell'eredità. 

56 BONFANTE, Cd 391 
57 O. c. 391 
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Il Solazzi 2  si fonda su due punti principali: 1) che « né per inter-
pretazione logica né per analogia si sarebbe potuto applicare all'bere: 
necessarius un editto che avesse accordato la separazione ai soli credi-
tori »; 2) che l'editto non nominava affatto i creditori ereditari, per-
ché altrimenti Ulpiano non si sarebbe proposto, nel commentario ripor-
tato in D. 42.6.1.5-6, il quesito se potessero impetrare la separatio an-
che i creditori dell'erede, né tanto meno egli avrebbe detto, in D. 
42.6.1.18, sciendum est . . - impetrare posse :eparationetn. Ora il primo 
punto è indiscutibile, ma non dimostra quel che va previamente dimo-
strato: che cioè l'editto non nominava specificamente i creditori del 
defunto. Quanto al secondo punto, stupisce come il Solazzi non tenga 
presente il carattere interpolatizio di D. 42.6.15-6, ed ancor più come 
egli possa addurre ad esempio del modo tenuto da Ulpiano nel suo com-
mento edittale proprio il fr. 1.18, che invece, con natta il suo discorso 
sul servi,, necessari,,,, egli tende a dimostrare non genuino. 

Se una conclusione s'ha da trarre dal commentario riportato in 
D. 42.6.1, essa è che Ulpiano si astenne rigorosamente dal prospettarsi 
la domanda se la separa/io potesse spettare ai creditori dell'erede o allo 
stesso erede (almeno a quello volantarius): furono i postclassici ed i 
giustinianei ad impiantare primamente di simili questioni. TI che induce 
a supporre - se bene intendo i canoni della interpretazione critico- 
esegetica 	che, da una parte, il giurista classico non si sia nemmen 
posta una ben naturale domanda per il fatto che il testo dell'editto, da 
lui commentato, concedeva esplicitamente la separatio bonorum ai cre-
ditori ereditari, mentre che, d'altra parte, sia stato più facile ai giuristi 
della decadenza il porsi una si fatta questione, perché essi, annotando 
il commentario ulpianeo, non avevano presente la specifica formula edit 
tale, o per lo meno non erano più al caso di sentirne La diretta 
influenza. 

Unico l'editto ed unico l'istituto della separa/io, in diritto clas-
sico. Editto ed istituto rigorosamente limitati, tuttavia, a creditori ere-
ditari. Dato, pertanto, che il commodum dell'bere: necessarius è stato 
dimostrato genuino, dato che esso ha tanta attinenza sostanziale con la 
po/estas abs/inendi e tanto poca con la separa/io, dato ancora che il 
termine beneficium separationis (adattato al comrnodu,n dell'bere: ne-
cessarius) non è risultato finora di derivazione classica, e dato infine 
che con ogni probabilità l'editto de separatione parlava solo dei cre- 

O.c. 261 s. 
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ditori dell'eredità e che solo a costoro si limitava il commento edittale 
del giurista classico, ne segue il legittimo dubbio che D. 42.6.1.18 
possa non essere stato scritto da Ulpiano e che perciò il riavvicina-

mento del comtnodum dellheres necessardus alla separatio bonorum e 

la sua designazione come separatio possano essere stati il frutto dell'ope-

rato della scuola postclassica e dei compilatori giustinianei. 

8. - D) La sistemazione del commodum dell'heres necessarius 

in calce alla teoria della separatio bonorum è opera esclusiva della scuola 

postclassica, opera approvata e potenziata dai compilatori giustinianei. 
L'esame diretto di D. 426.118, considerato tanto in sé e per s 

quanto in relazione a tutto il commentario ulpianeo all'editto de sepa-

ratione, varrà a dar fondamento di assoluta probabilità all'ipotesi. 
D. 42.6.1.18 (Ulp. 64 ad ed.): Item sciendum est necessariu,n here-

dem servum cum libertate institutum impetrare pone separationem, scili-

cet tu, si non attigerit bona patroni, in ea causa sit, ut ei quidquid 

postea adquisierit separetur. sed et si quid ai a testatore debetur. 
Sed et - debetur è stato già da gran tempo attaccato dalla cri-

tica'. Trattasi di un brano evidentissimamente non genuino, in quanto 
che enuncia un principio assurdo: il servo istituito erede non ha azione 
per ottenere il pagamento dell'obbligazione naturale in cui si sostanzia 

il debitun del testato,', né egli può ricorrere al rimedio della retentio, 

per la semplicissima ragione che in tal caso verrebbe ad attingere l'ere-
dità del patrono e a non poter pii, quindi, ottenere la separatio, che 

invece gli si dice concedibile. 
Quanto al rimanente del frammento ulpianeo, è da dire che esso 

enuncia un principio indiscutibilmente classico, ma parecchi motivi, oltre 
quelli sin qui riportati, inducono a farlo ritenere una inserzione post- 
classica. A parte qualche menda di forma 	che potrebbe anche essere 
scusata, va principalmente ripreso, in questa sede, il rilievo ottima-
mente formulato dal Solazzi 6l  non è credibile che Ulpiano abbia po- 

" Cfr. mdcx ftp. M. 
0 Si noti la prolissa dizione « necessarium heredem servum curi libertate insti-

tutum », ove ci sarenmo attesi « necessarìum berederi » o « servum cum libertate 
institutum », o meglio ancora « servuri cum libertate heredem institutum ». Si noti 
ancora la eccessiva genericità del postea, br che si legge che in vantaggio del 
servo si separa « quidquid postea adquiséerit »: un certo sforzo di intelligenza è 
necessario per intendere che qui « panca » significa « dopo la marte del padrone». 

6! Q a 263. 
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tuto discorrere del beneficium separationis dell'bern necessarius soltan-
to a questo punto del suo commentario, quando ormai aveva già da un 
pezzo terminato di occuparsi della legittimazione attiva alla separa/io. 
Ancora il brano sarebbe stato giustificabile subito dopo il paragrafo 9, 
Ove il giurista svolge la questione se possa ammettersi la Separazione 
inter castrenses creditores ceterosque, qualora fuji familias bona ve-
nean!, qui casirense peculitan babei '; ma, dato che nei paragrafi 10 SS. 

Ulpiano passa a trattare altri argomenti in merito alla separatio, l'im-
provviso apparire dopo di essi di un passo che torna al tema della le-
gittimazione attiva non può non sorprendere e non indurre al sospetto 
il critico. 

In base a queste considerazioni, viene ad eliminarsi un grave in-
conveniente avvertito dai romanisti nello studio della separatio, pur sen-
za sostenersi col Solazzi che il beneficium separationi, è un istituto post-
classico: e l'inconveniente è quello della strana sistemazione del com-
,nodum dell'heres necessarius in calce alla teoria sulla separatio bono-
ru,n. Già il Perozzi aveva tentato di superare l'ostacolo, evitando di 
ricorrere alla critica dei testi, col supporre che « sia stato Giuliano a 
riunire in un editto i due istituti in causa del termine comune: sepa-
ra/io »; ma la congettura era palesemente assurda e fu giustamente op-
pugnata ". Non assurda è invece, io credo, la nostra congettura, che la 
commistione dei due istituti sia dovuta alla faciloneria della scuola post-
classica, portata ad estendere oltre i creditori ereditari la legittimazione 
attiva alla separa/io. 

Quanto in questa evoluzione postclassica sia pregiustinianeo e 
quanto sia invece giustinianeo, non è possibile dire. Certo è, in ogni 
caso, che la commissione tribonianea aderi pienamente alla tendenza 
generalizzatrice delle scuole postclassiclie, si da mutare il probabile ti-
tolo de separatione dell'editto giulianeo nel titolo de separationibus di 
D. 42.6 e di CI. 7.72. 

AI Brano certamente inquinato, ma di impalcatura classica: cfr. BONFANTE, cit. 363. 
63 lxi.' 2 cit. 636 nt. 2, 
64 Cfr. l'aspra critica del S0LAZZI, cii. 264 nt. 1. 
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I. - Nel quarto volume dei suoi studi sul concorso dei creditori 
nel diritto romano Siro Solazzi discute ampiamente - in piccola parte 
accettandole, in gran parte combattendole - le idee da me espresse in 
due articoli di alcuni anni fa, l'uno sul cosi detto beneficium separatio 

nis dell'heres necessarius 2  e l'altro sui precedente romano del concor-
dato preventivo giudiziale, il pactum quo minus solvatur fra gli eredi 

e i creditori ereditari'. 
a) Quanto al beneficium dell'hcres necessarius, il Solazzi aderisce 

oggi alla difesa, che ebbi a fare proprio contro di lui, della classicità 
dell'istituto ma nega tuttavia molto recisamente che esso si sostan-
ziasse, in diritto classico, nella limitazione del concorso dei creditori 
ereditarii ai soli bona de/uncti (come ci attesterebbe, a tacer d'altro, 
Gai 2.155), e sostiene che il bene/icium consistesse, sempre in diritto 
classico, unicamente nella esclusione di ogni ulteriore bonorum venditio, 

dopo la prima vendita in blocco di tutto il patrimonio dell'erede. 
b) Quanto al pactum UI minus solvatur, 11 Sdazzi conferma la 

sua convinzione circa la classicità dell'istituto, nei senso di concordato 
di maggioranza, opponendosi al mio tentativo di spiegare il pactum 

come concordato giudiziale, si, ma non di maggioranza, perché intima-
mente collegato con la procedura dell'interrogatio in iure dell'erede da 
parte dei creditori ereditari. 

Come spesso avviene quando si discute, per quella parte in cui le 
mie idee non sono parse convincenti - all'illustre contraddittore, non sem- 

* In SDHI. 10 (1944) 240 ss. 
I Il concorso dei creditori nei diSto romano 4 (Napoli 1943). 

ZSS. 60 (1940) 185 ss, (citato in seguito: Beneficium). 
Studi Scorza (Roma 1940) 443 ss. 
Concorso 4.70 s. 

Concorso 4.96 s. 
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pre questi le ha interpretate esattamente: del che non dubito dovermi 
io dolere esclusivamente con me stesso, per non essere forse stato ab-
bastanza chiaro nell'esprimermi e nel dimostrare. E se tutto fosse qui, 
io non scriverei certo queste note, né certo le scriverci per conclamare 
- secondo un malvezzo che si va diffondendo tra noi più giovani - 
l'assoluta indistruttibilità delle mie tesi, che indistruttibili certo non 
sono. Ma la verità è che le repliche del Solazzi, da me convenientemente 
meditate, pur avendomi convinto di alcune inesattezze in cui ero incorso 
nei due precedenti studi, non sono riuscite, almeno a mio parere, a scal-
fire la sostanza delle tesi da me sostenute- Ora, mentre ritengo che del 
pactum quo minus solvatur dovrò tornare ad occuparmi tra non molto, 
nel corso di un più ampio lavoro che ho in corso, non prevedo di 
poter del pari inserire un rinnovato studio del beneficiun dell'heres 
necessariug in altro lavoro futuro. 

Scrivo perciò queste pagine, volte ad esaminare i problemi di Gai 
2.155 e del beneficiuin del servus cum libertate instiiutus, per difen-
dere, per quel che posso, le mie idee, chiarendone, ove necessario, la 
dimostrazione Non è, insomma, una polemica che io voglio fare, un'altra 
poco utile, poco riguardosa e forse anche poco accorta polemica contro 
uno studioso che, per somma acutezza di ingegno, per lunga esperienza 
e per assoluta probità scientifica merita da noi tutti ogni riguardo, e 
che ha in me 11 più affezionato e ammirato dei suoi allievi Non una 
polemica, ma una serena discussione, nello sforzo comune di penetrare 
In verità della storia. Giudichi prima d'ogni altro il Maestro, nella sua 
solita scrupolosa obbiettività, chi fra noi possa aver ragione, e quanto. 

2. - Riporto anzitutto i testi che attengono all'argomento. 
Gai 2.154: tlnde qui facultates sua, suspectas habet, solet servum 

suunz primo aia secundo [ve[ etiain ulteriore] 6  gradu Ziberum et here 
dem instituere, ut si creditoribus sa/is non fiat, potius huius beredi,, 
quam ipsius testatoris bona veneant, id est, ut ignominia)  quae accidit 
cx venditione bonorum, hunc potius heredem quam ipsum zcstatorem 
contingat; quamquam apud Fufidium Sabino piaccia eximendum eum 
esse ignominia, quia non suo vitto, sed necessitate iuris bonorum ven-
ditionem pateretur; sed a/io iure taimur. 155. Pro hoc tamen incommodo 
il/ud ci commodum praestatur, tu ea, quae posi mortem patroni sil'i 
adquisierit, sive ante bonorum venditionem sive postea, ipsi reserventur; 

6 Per questo glossema, cfr. da ultimo SOLAZzI, Concorso 4.71 nt. 2. 



GAI 2,155 E IL «BENEFICIUM » DELL'  HERES NEGESSARIUS » 	 477 

et quamvis pro porlione' bona venierini, iterum ex bereditaria causa 

bona eius non venieni nisi si quid ci ex beredi/aria causa fuerit adqui-
situm, veluti si Latinus adquisierit 8  locupletior jactus sit; cum cetero-
rum hominum, quorum bona venicrint pro portione, si quid panca 
adquirant, ctiam saepius eorum bona venire soleni 9 , 

D. 42.6.1.18 (Ulp. 64 ad cd.): 11cm scicndum est necessarium he-

redem servupn cum libertate inslizutum impetrare posse separationem, 
scilicei un, si non attigerii botta patroni, in Ca causa sii, tu ci quidquid 
postea adquisierit separetur: sed et si quid ci a testa/ore debetur. 

D. 2,14.7.18 (Ulp. 4 ad cd.): Sed si scrvus sii, qui paciscitur, 
priusquam /ibertatem ci hereditatem apiscatur [, quia sub condicione 
heres scriptus fuerat] '°, non profuturum pactum Vindius scribit: Mar-
cellus autcm libro ociavo decimo digestorum ci suu,n heredem e! 5cr-
Vutn necessarium pure scriptos, pacisccntes priusquam se immisceani pi4-

tal recte pacisci, quod verum est 
D. 4.4.75 (Ulp. 11 ad cd.): . . . Non solum autcrn filius, qui se 

miscuil paterna, hereditati, sed et si aliquis sii ex necessariis minor 
annis, simili modo rcstitutionem impetrabii, ve/uil si servus sit cum 
Ji bertate institutus: dicendum enim erii, si se miscuil, posse ci subveniri 
aetatis beneficio, ut habeat bonorunr suorum separalionein 

L'insegnamento di questi frammenti è facilmente riassumibile. Af-
fermatasi l'usanza da parte dei debitori, poco sicuri della loro solvibi-
lità, di istituire liberum ci bcrcdem uno schiavo u, affinché su quest'ui- 

Il Veronese ha propter contractione. L'emendazione è del Heise. 
8 Savigny integra vetuti si cx co quod 14tirnls rei!. Huschke: veluti si Latini 

bonis, gaas adguisierit, locupietior factus sit. 
9 Kuebler corregge ventre 501cM. Goeschen: solent. 
10 Cfr. LENEL, in ZSS 39 (1919) 127 Ss. 

Il Per una completa esegesi del frammento, cfr. da ultimo Beneficiun, 200 ss. 
12 in Bcneficium 197, ho detto, poco chiaramente, che « linstitutio cum liber-

tate non è una manumissione né arieggia ad essa, tanta è vero che . . . ai Romani 
non venne neanche lontanamente in resta di ravvicinarla alla tnanumissio in frasi-
dem creditorun, », Giustamente il SOLAZZI 76 nt. 7, parla di affermazioni «nuove, 
ma infondate », perché la instilutio servi cum liberiate contiene certamente una 
manunissione. Faccio notare, tuttavia, che la mia inesattezza era di forma, non di 
sostanza: a pag, 213 dell'accennato scritto io notava, difatti, che il nostro istituto 
portava una notevole deroga alle disposizioni della legge Aelia Sentia (dunque, 
sapevo bene che si trattava di una manumissione). CIÒ premesso, passo a chiarire 
il mio pensiero sulla inrtilutio servi culti libertate. L'institutio in parola conteneva 
certamente una manumissione (o Siichus 55,-usi, mesis liber heresque coni), ma la 
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time e non sulla loro memoria cadesse l'infamia della eventuale bono- 
rum venditio il pretore prese a proteggere per quel che poteva questo 
heres necessarius, accordandogli il beneficio di sottrarre all'eventuale t'en- 
disio bonorum chiesta dai creditori ereditari i beni da lui acquistati dopo 

la morte del testatore (Gai 2.155), e di sottrarli ricorrendo allo stesse 
istituto della separatio bonoram accordata ai creditori ereditari per sot-

trarre i beni del defunto alle pretese dei creditori dell'erede (D. 42.6.1.18). 

Requisito essenziale per l'esercizio di questo diritto fu che gli heredes 
necessarii, alla pari dei sui a necessarii, non si fossero immischiati nei 
bona defuncii (1). 42.6.118, 2.14.7.18): il minorenne era peraltro resti- 

tuito in intero, qualora avesse già effettuato l'immixtio (D, 4.4.7.5). 
La comtnunis opinio o  accetta integralmente l'insegnamento di que-

ste fonti, sia per diritto classico che per diritto giustinianeo 14  Tutta-

via, in netto contrasto con essa, il Solazzi ha di recente sostenuto IS;  a) 
che Gai 2.155 è interamente glossato; b) che D. 2.14.7.18, « anche se 

fosse genuino, sarebbe irrilevante », perché « la separatio non è un pre- 

supposto necessario del pactum UI minuS solvatur concluso dal servo 

erede»; e) che 13. 4.47.5 è molto sospette; d) che D. 42.6.1.18 non 

è ulpianeo. Sollevato il problema ed accennato implicitamente il suo 
convincimento, il Solazzi non ha voluto ancora dichiararsi, in quella 

manumissione non solo era presupposto essenziale della istituzione di erede, ma 
era a questa tanta intimamente avvinta, da potersi dire che essa perdeva ogni pro-
pria fisionomia, per essere assorbita dall'bercdis institutio come mezzo al fine. I 
Romani non videro, cioè, nella institutio servi cum fibertczte, una manumissione 
distinta dall'istituzione di erede (ché altrimenti non si sarebbe potuto sfuggire alle 
sanzioni della lex Aelia Sente), né vi videro una istituzione di erede come tutte 
le altre (ché altrimenti si sarebbe riconosciuto allo schiavo liberato il diritto di 
rinunciare all'eredità per non subire l'infamia), ma vi scorsero una beredis insti-
tutto sui generis, artuantesi mediante una manomissione, in forza della quale il 
servo, per il solo fatto di essere divenuto libero, diventava necessitate iris erede: 
e si noti che lo stesso Sabino (il cui parere è citato da Gai 2.154) non sostenne 
che il servo manomesso potesse rinunciare all'eredità, ma solo che sul suo capo 
non fosse fatta ricadere, in linea eccezionale, l'infamia conseguente alla bonorum 
venditio. Fu per questa via, io credo, che «ai Romani non venne neanche lonta-
namente in testa di ravvicinare l'institutio cum liberIate alla ,nanumissio in Jrau-
dem creditorum ». 

Cfn per tutti ARANCIO-RUIZ, fstituzionfl ( Napoli 1943) 553, 

4 L'origine postgaiana di Gai 2.155 fu affermata, prima ancora che dal Solazzi, 
dal K1IEP, Gai Im:. lI. 2.31 nt. 9, 290. 

' Diritto ereditario 2 (Napoli 1932) 252 S. Su Gai 2.155 v. anche S0LAZzI, 
in SDHI. 6 (1940) 335. 
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occasione, per la non classicità del beneficiu,n separationis, lasciando la 
questione sub radice 16  

Della critica del Solazzi io accettai 17  soltanto la parte relativa a 

D. 42.6.1.18, che mi parve e mi pare veramente decisiva, e sostenni: 

a) che il bene/icium dell'heres necessarius, casi come è descritto nella 

prima parte di Gai 2.15, era un istituto classico e che inattaccabili 
sono, inoltre, anche le testimonianze implicite di D. 2.14.7.18 e di 
D. 4.473; b) che il bene/icium dellheres necessarius nulla ebbe a che 

vedere, in diritto classico, con la separatìo bonorum, e che esso fu 
sviluppato dalla giurisprudenza classica in analogia con la facultas absti-
nendi degli heredes sui et necessarii; c) che la sistemazione dell'istituto 
in calce alla teoria della separano bonorum fu opera esclusiva della 
scuola postclassica, opera approvata e potenziata dai compilatori giusti -

nianei '. 

Oggi finalmente il Sola2zi - e mi lusingo che ciò sia anche avve- 
nuto in forza delle mie osservazioni 	non è più dell'avviso che il 
benefìcium dell'heres necessarius sia tutto una creazione postclassica, né 
piú ritiene che Gai 2.155 sia tutto frutto di un glossema; ma dichiara; 
a) che un commodum fu certamente riconosciuto nel diritto classico 
all'erede necessario; b) che questo commodum nulla ebbe in comune con 

la separano bonorum; c) che il commodum consistette nel rifiuto op-
posto dal pretore ai creditori ereditari circa ogni ulteriore nzissio in 
possessionern dopo la prima bonorum vendizio. Qualcosa di meno, nel 
contenuto, di quel che io ritenevo e ritengo ', ma quanto basta per 
mettere il beneficium dell'bere, necessarius al riparo dall'accusa di aver 
importato uno strappo al principio fondamentale per cui la bonorum 

16 V. contro queste conclusioni BIONDI, Corro, Dir. ereditario, Parte generate 
(1934) 93. 

I, Bene/icium 191 us. 
13  Dato che questa è la mia teoria, trovo poco esatto annoverarmi, come il 

SorAzzi 85, fa, tra i difensori dell'opinione comune (v. anche AIANc10-Rurz, cit. 
3 nt. 1). Ta ho difeso l'opinione comune sola in quanto mi sano apposto alla 

tesi del carattere pastclassico del bene/ictum: per il resto creda di aver detta qual-
cosa di ben diverso dalla communts opinio. In particolare, osserverò che non mi 
ha forse, ben intesa il Solazzi, quando mostra a ph riprese, di ritenere che, se-
condo me, la separatio bonorum fosse concessa anche all'bern necessarìus: io 
ho sostenuto, infatti, persino il carattere non classico della terminologia beneficium 
separationis. 

19 Tanto pi6 che io stesso ammettevo (Beneficium 189) che ben poco avrebbe 
potuto ricavarsi, con la prima bonorzm venditi, in piti dei hong beredilatis. 
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venditio non poteva essere parziale, ma doveva essere necessariamente 
totalitaria . 

La nuova teoria del Solani mi fornirà, peraltto, qualche motivo 
di più per insistere nella mia tesi. Vedremo fra poco, infatti, che il 
beneflcium deII'heres necessarius non poté essere nemmeno di pochissi-
mo pia ristretto nel contenuto di quanto indichi Gai 2.155, e che per- 
ciò o lo si accetta integralmente quale io lo ho configurato, o converrà 
- in omaggio al principio della totalitarietà della vendita bonorum - 
ripudiare in toto la classicità, malgrado che di questa siano garanti al-
meno tre testi inattaccabili. E, come è naturale, io penso che sarebbe 
altamente assurdo voler abbracciare la seconda soluzione. 

3. - Il Solazzi torna anzitutto all'attacco di Gai 2.155, che tenta 
di dimostrare rimaneggiato anche nella prima parte ' 

A) Secondo il Schizzi l'istituto sarebbe descritto da Gaio in ma-
niera incompleta ed evasiva, e sopra tutto reserventur sarebbe muto 
sulla procedura, perché, senza l'aiuto dei Digesti, non riusciremmo ad 
apprendere il modo in cui i beni del liberto venivano sottratti al con-
corso dei creditori ereditari. 

Io 2  giustificai il mutismo di reserventur, rilevando che esso è 
spiegabile nella succinta esposizione di un manuale istituzionale. Anzi, 
siccome il Solazzi 23  rilevava un tempo che Gaio avrebbe potuto essere 
egualmente laconico, pur riuscendo significativo, sol che avesse detto 
separentur, io osservavo che separentur non sarebbe stato affatto più 
significativo di reserventur, tanto più che Gaio non parla della separatio 
boorum nelle sue Istituzioni. Dal non uso di separare e di separa/io 
in Gai 2.155 io traevo inoltre argomento per la mia tesi che il bene-
Jicium dell'heres necessarius non fosse, in diritto classico, un caso di 
separa/io bonorum. 

Il Solazzi 24  non « si attarda » ora a combattere queste mie osser-
vazioni (né vedo come potrebbe farlo 23)  ed accetta un'altra mia osser-
vazione: che rescrvare, non solamente è detto meglio di separare, ma 

20 Concorso 4, spec. 85 ss. 
1' Concorso 4.73 ss. 
22 Benefichun 193. 
23 fljy, ered. cit. 253 ss. 
24 Concorso 4.73 nt, 3, 
15  Tanto più che subito dopo (74) mostra di aderirvi pienamente. 
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non è detto peggio di conservare 26,  tanto più che non è veramente da 
trangugiare la critica quanto mai superficiale mossa dal Levy 2' alla 
classicità di reservare. L'uso di reservare 	cosi notavo io 	è assai 

più perspicuo dell'uso di conservare perché si può conservare sol-
tanto quello che si è già acquistato: reservare significa invece che al 
servus cum liberiate institutus vien dato il non disprezzabile commodum 
di sottrarre non solo all'attuale procedura esecutiva, ma ad ogni attacco 
a venire dei creditori ereditari i beni che abbia acquistati dopo la morte 
del padre e che acquisterà dopo la venditio bonorum ». Ora l'adesione 
del Solazzi a questi miei rilievi è addirittura eccessiva, perché il mio 
illustre contraddittore stabilisce addirittura che « conservare si può sol-
tanto quello che si è già acquistato e si riservano gli acquisti futuri » 
e ne trae motivo per attaccare la genuinità anche & sive ante bonorum 

venditionem sive postea: « poiché Gaio scrive reserventur nasce il dub-
bio che egli ammettesse il rimedio per i soli beni acquistati dopo la 
vendita ». 

Senonché quanto argomenta oggi il Solazzi non solo non corrispon- 
de a quanto avevo detto io a , ma soprattutto non collima con quanto 
ha voluto presumibilmente dire lo stesso Gaio. In verità, non mi pare 
che reservare, reservatio dia l'idea di assicurazione di acquisti futuri, 
ma soltanto l'idea dell'assicurazione (naturalmente, per il futuro) di 
acquisti passati, presenti e futuri: il che è diverso da quanto assume 
il Solazzi. In ogni caso, io rilevo che il momento cui Gaio si riferisce 
con il termine reserventur non è quello della prima bonorum venditio, 
ma quello della morte del testatore: dal momento dell'apertura della 
successione (morte del de cuius) all'heres necessarius vanno riservati tutti 
gli acquisti fatti prima o dopo la bonorum venditio. Sive ante bonorum 
venditionein sive postea è inattaccabile. 

B) Un'altra pecca di Gai 2.155 sarebbe che da esso non può de-
sumersi in alcun modo la condizione si non attigerii bona patroni, cui 

era sottoposto il diritto del liberto, m e non avremmo potuto supplirla 
col nostro ragionamento, perché, dove il diritto del liberto è rappresen-
tato come un vantaggio che lo compensa del danno cagionatogli dalla 
bonorum venditio, si è indotti a credere che il cotn,nodutn sia pun- 

26 In Dir. ered. cit. il  Solazzi lamentava appunto la mancanza di un conser-
veniur, al posto di reserventur. 

27 zss. 53 (1933) 194 nt. 2; ma v., contra, Bc,eficium 195 nt, I. 
2 Mi basti riportarmi alle parole dianzi trascritte. 
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tuale ed immancabile quanto l'incummodum » . Avendo io opposto 
a questo ragionamento Gai 2.158, dove egualmente non si fa parola 
della condizione si bonis se non immisceal cui era sottoposto l'esercizio 
della Jacultas abszinendi 30, jj Solazzi n  ribatte che il § 158 è breve, 
ma non ermetico, mentre il § 155 sarebbe oscuro su un punto essen-
ziale: « in effetti il se non immiscere, più che una condizione è il 
mezzo per effettuare l'astensione: il verbo absiìnere è cosf luminoso 
da rendere superflua una più ampia indicazione. Chi si astiene non si 
immischia nell'eredità ». 

Ma i nuovi argomenti con cui il Sola2zi tenta di dar forza agli 
argomenti vecchi non sono tali da poter convincere. Ad essi possono 
facilmente opporsi le seguenti considerazioni: 

a) Se è ovvio che Pheres suus ci necessarius non possa astenersi 
dall'eredità quando vi si sia comunque immischiato, non è meno ovvio 
che il servus heres necessarius non possa sottrarre i suoi beni all'esecu-
zione patrimoniale se si sia parimenti immischiato nell'eredità del de-
funto: la pro herede genio (dell'heres voluntarius) o il nziscere se boni: 
(degli heredes necessarii) implicano, a mio parere, chiaramente, di per 
se stessi, che chi li abbia esercitati non possa più rinunciare all'eredità, 
o rispettivamente astenersene, o godere insomma di un qualunque com-
modum più o meno analogo nel contenuto. Né è a dire che, quanto ai 
caso dell'heres necessarius, questi si trova a priori in cospetto di una 
eredità damnosa, a differenza degli altri heredes, che possono credere 
in buona fede che l'eredità sia attiva. La genesi dell'istituto dell'heres 
necessarius fu nel desiderio del testatore di tutelare il proprio buon 
nome dopo la morte nell'eventualità della bonorum venditio, ma non 
nell'assoluta certezza che l'hereditas sarebbe stata passiva e che quindi 
la venditio avrebbe avuto luogo s'. La bonorum venditio è totalitaria 

29 Concorso 4.74; v. già Dir. ercd. cit. 
Gai 2.158: Sed bis praetor permittit abstincrc se ab bereditate, te potius 

parentis bona vencant. 
il Concorso 4.74 nt. 1. 

Si osservi, difatti: 1) che Gai 2.154 parla di facultater suspectac, cioè di 
institutio del serva fatta nel dubbia che l'eredità possa rivelarsi passiva (e il dub-
bio potrà anche essere infondato); 2) che Gai 2.154 parla de1l'irtttutio servi cum 
liberiate non solo primo gradi., ma anche subordinatamente al1'instétteio di uno 
o piú eredi volontari: il che non significa soltanto che il testatore spera che l'erede 
volontario accetti l'eredità a casto di rispondere ultra virer ma che il testatore 
può anche aver motivo di ritenere che l'erediU non sia per risultare damnosa (nel 
qual caso, si premunisce, per eccesso di precauzione, anche defl'heres necessarius); 
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per definizione "  ed il beneficium dell'heres necessarius, cosf come ce 

lo descrive Gaio, è certo un grave strappo a questo principio: ma lo 
strappo sarebbe addirittura inammissibile, e l'ipotesi non è quindi nem-
meno pensabile, se si ammettesse che da un patrimonio già unificato 

potessero essere stralciati i boiza de/uncii per venderli separatamente da 

quelli acquistati dall'erede necessario. Non nego pertanto che reservare 

sia meno significativo di abstinere per far presumere l'esistenza della 

condizione si bonis se non immisceat, ma affermo che nessun giurista 

potrebbe fondatamente supporre, in base al mutismo di Gaio in pro-

posito, che l'esercizio del bene/icium dell'heres necessaius non sia sot-

toposto, come quello della potestas abstinendi, alla condizione si bona 

non attigeri! . 
b) L'obbiezione del Solazzi alla mia citazione di Gai 2.158 potreb- 

be avere un qualche valore, per dimostrare che il verbo abstinere ( a 
differenza di reservare) implica ineluttabilmente il non miscere se bonis, 
se lo stesso Gaio non si sentisse in dovere di chiarire, fuori delle 

Istituzioni, che non può astenersi il puber se si è inunesso nell'eredità. 

In D. 29.2.57 pr. (Gai. 23 ad ed. prov.) si legge infatti che il pretore 

impuberibus quidem, etiamsi se itnmiscuerint bereditati, praestal absti-

nendi facul/atem, puberibus autem i/a)  si se non i,nmiscuerint, Il So- 

larazi o  tentando di spiegare questo passo col dire che Gaio lo ha scritto 
« perché ha da risolvere il problema se la dichiarazione di astenersi 
valga dopo l'immistione nell'eredità », viene a riconoscere implicita-

mente che il problema della necessità della non immixtio poteva sor-

gere anche per la potes/as abstinendi, che quindi non avrebbe fatto 
male Gai 2.158 ad esprimere l'essenzialissima condizione si bonis se 

non immisceat. E difatti, se da un lato era implicito nel sistema della 

facultas abstinendi e del commodum dell'heres necessarius che di que-
sti vantaggi si potesse godere solo se non fossero stati compiuti atti 

3) che Gai 2.154 usa la locuzione solei liberum el heredem innittere, il che si-
gnifica che l'istituzione del servus cum (ibertate può essere fatta anche da chi 
faculiatcs suas suspecias non babe!. 

33 Cosf dice giustamente il SoLAzzi 72: v. anche tufra n, 6. 
34 Si aggiunga che reserventur dà l'idea dell'accantonamento dei beni a favore 

dell'hercs necessarius, ma che laccantonamento non è possibile, almeno di regola 
se è già avvenuta la confusione ereditaria, se cioè l'erede necessario si è immi-
schiato nell'eredità. Mi par dunque esagerato dire che « la riserva dei beni per-
sonali dell'erede è conciliabile tanta col se abstinere quanto col se immiscere ». 

Concorso 434 nt, I. 
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di erede, dall'altro, di fronte all'ammissione degli impuberi a godere 

dei sopra detti vantaggi anche se si fossero immischiati nei beni deve 

ammettersi che non sarebbe stato inutile spiegare senz'altro che il go- 

dimento dei benefici in parola era sottoposto, per gli eredi puberi, alla 
condizione si non attigerit bona de/uncti. Se Gaio non l'ha fatto, né 
nel 5 155 né nel § 158, è stato per brevità (ben comprensibile in 

un manuale istituzionale), e non si può condannare per questo motivo 
il primo paragrafo quando si salva (ben giustamente) il secondo u. 

C) Per il Solazzi ' la giustificazione della riserva concessa all'erede 

necessario è « bislacca », perché « un uomo d'onore non mette sullo 
stesso piano il danno morale dell'infamia e il vantaggio economico della 

conservazione dei beni ». Ma non credo davvero che questo sia un buon 

argomento. Un uomo di cuore — si potrebbe rispondere — cerca di 

compensare come può uno svantaggio, ed un giurista, nel riferire la 

misura adottata, non può certo essere tenuto a dire: « in cambio di 
questo inco,nmodum l'heres necessarius ha la trascurabilissima inezia 
della riserva ». ii cotnmodum dell'erede necessario saS piccolo, ma è 

tutto quanto si poteva fare per lui '. 

3 Io stesso mi prospetto una eventuale obbiezione. Nelle Istituzioni di Gaio 
vi è un luogo in cui si parla della necessità del se non immiscere per l'esercizio della 
potestas abstinendi da parte dell'bern suus puber. Gai 2163: Sed sive is, cui absti-
nendi potestas est, immiscueri: se bonts hereditariìr, sive is, cui adeundts (bereditate) 
deliberare licei, adierit, postea reknquendae heredtatis /acultatem non habet, nisì 
si mino sii anno,u,n XXV: pano hujus aetatis hominibus, sjcut in ceteris omnibus 
causis deceptés, ita ettam si temere damnosam hereditcztem susceperint, praetor 
succurrit - 	Non si dica ora che Gaio ha, dunque, parlato del requisito del se 
non immjscere per il ius abstinendi (oltre che per l'accettnione da parte dell'erede 
volontario), mentre ne ha completamente taciuto a proposito del servus cum liber-
tate perso institutus. A parte il fatto che questa obbiezione sarebbe in contrasto 
con l'altra avanzata dal So!ani, della evidenza della terminologia se abstinere, io 
farò notare che è sin troppo evidente, dando una scorsa ai §§ 152-163 delle Isti- 
tuzioni, che Gaio, premesso che heredes 	aat ,zecessarii dicuntur aia sui ci ne 
cessarii mt estranei (S 152), si è subito sbarazzato dell'istituto eccezionale del-
l'bern necessarius di cui ha descritto essenzialmente la genesi (S 153-15), per 
concentrare il suo discorso sugli heredes sui cc necersarii e sugli heredes voluntarii, 
cioè sulle categorie di piú pratica e larga applicazione. Rimane fermo, insomma, 
il mio argomento che non si deve pretendere un discorso estremamente circostan-
ziato dalla sobria esposizione di un manuale istituzionale. 

7 Concorso 4.75 S. 
38 In Bene/ictum 196, avevo scritto che Gaio e dice unicamente che di fronte 

a]l'tncommodum della infamia vi è per lo meno - il commodum della separatio ». 
11 SDLAZZr 75 nt. I, mi oppone che « pro » non significa «di fronte»: pro esprime 



GAI 2.155 E IL «BENErIcIUM » DELL'. HERES NECRSSARIUS » 	 485 

Non solo. Stupisce, inoltre, che 11 Solazzi cerchi di dar forza al 
suo argomento svalutando il beneficio della riserva, perché tutto que-

sto, se non vedo male intacca la sua ricostruzione del bene/icium clas-

sico molto piú delta mia. 

a) Il Solazzi continua oggi a ritenere che il vantaggio economico 
concesso al liberto si risolveva spesso in una lustra, per la incapacità 
da parte sua di guadagnare del denaro dopo la morte del testatore 
Avendo io opposto ° che «non è ammissibile che in tutta la vita l'erede 
necessario non sarebbe riuscito (almeno nella normalità dei casi) a gua-

dagnare qualcosa », il Solazzi mi risponde che sbaglio, perché egli ha 

«conosciuto molte persone le quali non ebbero mai nulla su cui i loro 
creditori potessero soddisfarsi ». Ora, anche se il mio contraddittore è 
stato un po' sfortunato nelle sue conoscenze, io mi permetto di rite-
nere ancora che la mia opinione sia esatta: in parte dipenderà da quel 
tanto di fiducia che ogni giovane ha nella vita, in parte dipende anche 
dalla considerazione che i liberti non se la cavavano poi tanto male in 
Roma, se i rapporti di patronato ci appaiono cosi minutamente rego-
lati nei riguardi patrimoniali e se il pretore stabili una bonorum pos-

Lenin a favore dei patroni. Comunque sia, se era una «lustra » per 
il liberto il vantaggio economico della riserva dei beni acquistati posi 

mortem patroni, ancor piú effimero e risibile doveva essere il bene/icium 

postulato dal Solazzi (esclusione di ogni ulteriore bonorum venditio): 

non tanto per l'incapacità dei pi& almeno secondo il Solazzi, di met-
tere su qualche soldo durante la vita, ma anche perché (è lo stesso 
Solazzi ' che lo riconosce) « il pretore non accordava una nuova nzissio 

per ogni piccolo quadagno realizzato dal fraudator », né quindi l'avrebbe 

accordata per ogni piccolo guadagno realizzato dal liberto". 

l'idea dello scambio o del compenso. Non ne dubitavo e non ne dubito: dubito 
soltanto che sia nel vero ti Solazzi quando esige che lo scambio, il compenso tra 
commodum ed incommodum debba essere necessariamente esatto. In compenso del-
l'incommodum il necessario ebbe nato quel che gli si potè dare. 

V. già Dir. ered. cir. 255. 
4°  Beneficium 214 nt, 4. 

Concorso 4.76 or. 1. 
42 Concorso 4.75 nt. 2. 

Di altri argomenti, assai meno forti, avanzati dal Solazzi non credo sia il 
caso di occuparsi nel testo, a) Secondo il SoLAzzi (75 s., v. già Dir, ered. cit.) 

l'infamia della bonorum venduto colpiva « inesorabilmente » l'erede che non pa-
gava i debiti del testatore. Io avevo obbiettato (Beneficium 214 nt. 4) che l'ineso-
rabilirà non esiste perché l'erede può stipulare un concordato con i creditori ere- 
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D) A parte altri appunti di forma estremamente deboli«, il So-

lasi attacca oggi, nella prima parte di Gai 2.155, post mortem pa-

troni, che starebbe al posto di post mortem testatoris: « al momento 

della morte chi ha istituito erede il servo cum libertate è dominus 

ditari, ma il SOLAZZI (76 nt, 1) giudica l'obbiezione « meschina» perché dubita 
della facilità del concordato. Ne dubito ma non esclude la possibilità del concordato: 
dunque l'infamia non è inesorabile e la mia obbiezione non è meschina. Ed io, 
da parte mia, farò rilevare in omaggio al « realismo » ed alla « serietà » (termini 
adoperati contro il Veronese dal Solazzi), che il concordato doveva aver luogo, pre-
sumibilmente, di frequente, perché era interesse dei creditori ereditari, evitando 
le lungaggini ed il dispendio della procedura concorsuale, accettare una portio dei 
loro crediti. b) L'asserzione di Gai 2.155 (pro boc tamen inconunodo reti.) sarebbe 
anche cinica « nel caso che coi beni da lui salvati l'erede fosse stato in grado di 
evitare il procedimento eseculivo e l'infamia; hai perduto l'onore, ma in compenso 
tieni il danaro ». Nulla di più inesatto di ciò. Gaio si riferisce al caso pratico nor-
male (sole?: v. retro nt. 32) per cui l'istituto è stato creato: il caso che l'erede 
non possa soddisfare i creditori ereditari. È naturale che, se il serrai: cum Iibcrtate 
institutu:, a conti fatti, si trovi in grado di soddisfare i creditori ereditari, allora 
salverà il suo onore e del commodum di Gai 2.155 non si parlerà nemmeno. Il 
torto del Solazai è nel credere che l'istituto dell'bern necessarius sia sorto per far 
cadere inesorabilmente l'infamia della bonorum venditio sull'erede necessario, mentre 
invece è chiaro che esso è stato creato per la eventualità (che non è certezza) che 
l'hereditas risulti damnosa c) « Se Gaio voleva bilanciare il commodum e l'incom-
,nodun, per l'bere: necessarius, sarebbe stato più veritiero e più onesto cercando 
l'utile nella conseguita libertà » (SOLAZZI 76, v. già Dir. ered. cit.). Ma può op 
porsi, in sostanza, quanto ho già obbiettato in Bene/ictum 197 Cc precisato retro 
nt, 12): i Romani nell'ìnstitutio cum /ibertate (che conteneva certamente una ma-
numissione) mettevano in rilievo l'institutio e non la manumissione, tanto è vero 
che D. 28.5.85, unico testo in cui la infamia del neccssarius heres viene controbi-
lanciata dalla acquistata libertà, è stato dimostrato alterato, come lo stesso SOLAZZI 
76 nt 1, riconosce In conclusione, pro Mc (amen incommodo reti, può ben stare 
ai suo posto, come finisce per riconoscere, con un p0' di contraddizione, Io stesso 
S0LAZZI 77 s. 

44 In Dir, ered. 2256 il Solazzi scriveva che sibi è superfluo. lo risposi, in 
Bene/ictum 197, che sibi è un innocente intensiva: «Gaio ha voluto mettere in 
particolare luce il fatto che sono riservati al liberto i beni ch'egli ha acquistati, 
dopo la morte del patrono, esclusivamente a se stesso». Oggi il SOLAZZI 77 e nt. I, 
pur criticando questa mia formulazione (che potrebbe creare l'equivoco che il li-
berto  possa aver acquistato dei beni anche non esclusivamente a se stesso), ne ac-
cetta in pieno il contenuto e sostiene che sibi sta per non ex hereditaria causa, 
ma aggiunge che adempie male a questo ufficio. Io continuo a pensare che il sibi, 
per la pochissima importanza che ha, sta più che bene: tuttal più può trattarsi 
di un glossenia chiarificativo interlineare. Quanto al gtecimo di ipsi, segnalato dai 
Solazzi, rimando a Bene/icium 197 s. 

Concorso 4.77 s. 
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del servo e non patronus di un liberto: si sarebbe detto bene post 

mortem domini, è mal detto posi mortem patroni». Ed a riprova il 

SoIa2zi cita i paragrafi immediatamente precedenti, ove si parta di testa-

tor e si dice POSI mortem testatori:. 
Mi conceda il Solazzi di affermare che queste critiche peccano & 

eccessiva sottigliezza. Dal momento della morte del testatore il servus 
cum libertate institutus non è phi servo, ma Iibertus (orcinus), e il 

testatore non è piú dominus ma patronus: se mai, quindi, è da lodare 

la precisione di Gai 2.135, che parla di acquisti fatti post mortem pa-
troni da parte del servus cm libertate instituus . Nel § 153 Gaio 

ha detto post mortem testatori:, e non posi mortem patroni (come pur 
poteva  C) per un motivo di chiarezza, per non dire cioè: « dopo la 

morte del testato, divenuto, al momento dell'apertura della successione, 

suo patronus ». E nel § 154 Gaio dice rettamente testator, e non pa-
tronus, perché si riferisce al momento in cui l'institutio cum liberiate 

è fatta ed ai propositi per cui il dominus del servus (cioè il testator) 

la fa: in questo momento il dominus, essendo ancora ben vivo, può 

essere qualificato testator, ma non paironus. Diversa è la situazione del 

§ 155: Gaio, dopo aver riferito le ragioni per cui fu creato l'istituto 
dell'heres necessarius, passa a trattare della situazione delI'heres dopo 
l'apertura della successione: ed in questo punto egli può tanto dire 
post mortem testatoris (cioè: « dopo la morte di colui che fu il testa-

far »), quanto, piti esattamente, posi mortem patroni (cioè: « dopo la 

morte di colui che è il patronus del libertus orcinus ») 
Possiamo concludere che l'errore del Veronese - errore che sa-

rebbe stato, del resto, ampiamente scusabile - non c'è. 

4. - Il Solazzi 	accetta ora la mia difesa" di D. 2.147.18, il 
che mi esime da un lungo discorso. Questo testo - egli riconosce - 

4 Cioè: del servo che fu istituito dum libertate, e che ora è liberto. 
'7 Come il servo post maytem testatore, protìnus liber ci heres est, casi il 

'estator, dopo la sua morte, è protinus patrono del liberta orcino. Proprio al con -
trario di quanto assume il Solazzi, al momento della morte il !estator è, dunque, 
pezironus, perché il momento della sua morte è quello dell'apertura della successione. 

ss Un giurista certo migliore dello stesso Gaio, e precisamente il Sot.AzzI 100, 
scrive, a proposito del concordato: « il patto doveva essere concluso dal seno 
priusquam se im,nisceat ». Ma in quel momento 11 servus cum liberiate institutu: 
non è piti servo, ma libero. 

4 Concorso 4.84 s. 
" Benc/iciw, 200 s. 
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fa supporre « che prima dell'immistione anche il servus necessarius aves-
se una contropartita per negoziare con i creditori »: altrimenti, perché 
il patto dovrebbe aver luogo priusquam se i,nmìsceai? 

La contropartita dell'heres necessarius è appunto il commoilupn di 
cui ci parla Gai 2.155. Senonché, qui il Solazzi è in disaccordo: « è 
sufficiente pensare che a lui si riservassero i beni conseguiti dopo la 
bonorzim venditio ». 

Ma ecco il punto dove si dimostra nel pid luminoso dei modi che 
il bene/icium dell'bere, necessarius non poté avere, in diritto classico, 
altro contenuto se non quello indicato da Gai 2155, L'bere, necessa- 
rius, concludendo con i creditori ereditari il pactum quo ,ninu, solvatur, 
veniva a mettersi in condizioni di pagar « bene » pur pagando meno 
del dovuto, cioè veniva a sottrarsi una volta per sempre alla proce- 
dura concorsuale su] patrimonio u. Di conseguenza il suo beneficiurn 
non poteva consistere nella riserva a suo favore degli acquisti fatti dopo 
la prima bonorum venditio, per la semplicissima ragione che, essendovi 
stato il paciun, non poteva esservi nemmeno la prima bonorum veti-
ditio, perché il concordato era appunto fatto per escludere la ven-
ditio bonoru,n. 

Cosf come lo ipotizza il Solazzi - non è chi non lo veda - il 
bene/icium dell'bere, necessarius si sarebbe ridotto assolutamente a nul- 
la; l'bere, necessarius non avrebbe avuto, inoltre, nessunissima contro-
partita da opporre ai creditori ereditari o  per indurli alla conclusione 
del concordato. 

In conclusione, o si ammette che il heneficium  del servus cum li-
benate bere, institutu, consistesse, in diritto classico, nella sottrazione 
alla esecuzione patrimoniale dei beni acquistati post mortem patroni, 
sive ante bonorum venditione,n sive postea, o si nega il dato di fatto 
incontrovertibile che l'bere, necessarius poteva concludere con i credi-
tori ereditari un pactum quo minus solvatur e che il pactum doveva 
essere fatto priusquarn se immisceret. 

Ciò premesso, ritengo inutile soffermarmi nuovamente, in questa 
sede, su D. 4.4.75, testo dal quale 	è difficile far scomparire le tracce 

SI Il punto è ndscusso ed indiscutibile: v Io stesso SOLAZZT 96 s. 
Salvo, beninteso, l'utilità per i cre&tori ereditaì-U di evitare le lunga,,gini 

e le spese della bonorum vendilio: ma allora perché il pactum non era valido se 
fatto dopo l'immixt,o? 

Il Benc/icium 206 
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della menzione del beneficium dell'bere, necessari",, anche se è dove- 
roso cancellare la terminologia beneficium separationis. Il Solazzi 	ac- 

cede, infatti, oggi, alla mia tesi, anche se lascia in sospeso la questione 
della ricostruzione del frammento s̀ . Ma, in verità, a me basta che egli 
ammetta che l'bere: necessarius, se minor annis, poteva essere resti- 
tuito in integrum nel bene/ìcium, per poter escludere che questo sia 
mai consistito nel semplice diritto di non essere sottoposto alle suc-
cessive bonorum venditiones. Possiamo credere, infatti, che il minor 
XXV annis chiedesse la restitutio nella potestas abstinendi o nel bene- 
ficium di cui parla Gai 2.155, ma è incredibile che egli chiedesse, dopo 
l'imtnixtio e prima della bonorum venditio, il beneficium ipotizzato dal 
Solazzi: tutt'al più il pretore lo avrebbe concesso, causa cogniia, dopo 
che i creditori ereditari avessero chiesto ed ottenuto l'ulteriore bmw- 

rum venditio. 

5. — D. 42.6.1.18 viene fortemente criticato dal Solazzi v. Ma, 

in fondo, queste critiche concordano con le mie", salvo che su un 
punto, che merita di essere discusso. 

Io ho sostenuto che il pur. 1.18 è tutto un elaborato postclassico, 
anzi mi sono merapigliato v  perché il Sola=i 'o, pur tendendo con 

tutto il suo ragionamento a demolirlo, argomentava da esso a sostegno 
della tesi per cui l'editto de separatione fu unico e generico (« bonorum 

54 Concorso 4.83 s, 
55 In Be,,ejìcium 211, io ho proposto la seguente ricostruzione: Sol ci si bere 

ditatetti minor adiit minus lucrosam, succurritur ci [—I. ide,,, e' in [—] (fili., 
qui se paternat bereditati miscuit). non solum autem /ilius qui se miscuit paternae 
bereditati, sed ci si aliquis nt ex necessariis minor annis, simili modo restitutionem 
impetrabit, veluti si scrvus sii curi liberiate instìtutus. [—I !l SOLAzzI 84 nt 3, 
nota che « di eredi necessarii, oltre il suus ricordato a parte, esisteva soltanto il 
servus curi libartate institutus. Ciò posto, chi vorrà menar buono il discorso si ali -
quis sii ex necessariis . - - veluti si servus sii . .? » L'obbiezione non mi par buona 
tilpiano non parla, in questo frammento, delle « categorie » dei necessarii (che son 
due soltanto: heredes sui et necessarii e beredes necessarii) ma delle « persone » 
dei necessarii, che possono esser svariate, ed infine, exenipi, gratia, egli fa il caso 
di un servus CII,,, libertate instituiur minor annis. Simili modo, attaccato da] BESELER 

(ZSS. 53 [1933] 24), è un vago indizio (glossemafl, che non intacca la sostanza 
della mia ricostruzione. 

' Concorso 4.81 s, 
' .Bencfkium 223 s, 

ps 	 222. 
Di,. ercd. cir. 261 s. 
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separationein permi/tatn »). Ora ecco che il Solazzi ° mi risponde che 
il paragrafo « non è interamente genuino, ma neppure si dimostra del 
tutto insiticio ». 

Occorre, perciò, riesaminare in breve il problema dell'editto de 
separatione, per accertare, in particolare, se l'editto fu unico, ed in que-
sto caso se esso fu generico, come il Solazzi ritiene, o specifico (cioè 
specificamente diretto a favore dei creditori ereditari), come io ho so-
stenuto. 

A) È indiscutibile che la separa/io bonorum era concessa, con un 
decreto del pretore o del praeses provinciae 61  ai creditori ereditari 62 

Il pretore accordava la separazione causa cognita, cioè dopo aver accer-
tato il fondamento della richiesta dei creditori ereditari . 

CI. 7.72.2 (Gordian. Aristoni): Est ìurisdictionis uno, promp/is-
simus indemni:atisque remedium edicto praetoris creditoribus herediia-
riis demonnratum, ut, quoliens separationern bonorum postulent, causa 
cognita impetreni ...  

Prescindendo per ora dalla supposta separa/io in pro dell'heres ne-
cessarius, rileverò che tutti gli altri casi di concessione della separa/io 
bonorum portati dalle fonti sono indubbiamente postclassici 64  Unica 
eccezione, che altrove ho avuto il torto di non vedere se, è quella dei 
legatarii, negata dal Bonfante , ma giustamente difesa dal Biondi 	e 
dal Solazzi '. Decisivo in proposito è: 

D. 42.6.6 (lu]. 46 dig,): Quo/iens herdis bona so/vendo non 
su;t, non solum creditores testatoris, scd etiam co:, quibus legatum 
fuerit, impetrare bonorum separationem aequum est, ila ut, cum [in] 
creditoribus solidum adquisitum fuerit, !egatariis vel solidum vel portio 
quaeratur. 

B) Accertato che il diritto classico non conobbe (fuori del caso 
dell'heres necessa,ius) altre ipotesi di separa/io bonorum, se non a fa- 

Concorso 4.82. 
61 

 
Cf,. D. 42.611 e 14 su cui SOLAZZT, Concorso 4.7, 
Ch. 42.6.1,1, 

6 Bene/icium 221 e ora SOLAZZI, Concorso 4.8 s. (v. invece BONFANTE, Corso 
6.392). 

64 Bene!icium 217 s.: v, ora Sorszzz, Concorso 4,7 s. 
Benejkium 217 nt, 3, 

Corso 6.357 s, 
67  Corso cit. 188. 

Concorso 4.12 s., con ampia e Convincente argomentazione. 
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vore dei creditori ereditari e dei legatari, si tratta di vedere guai sia 
potuta essere la promessa edittale, se duplice o unica, generica o 
specifica". 

Il Solazzi, dopo aver affermato "`  che l'editto era unico e generico 
e che perciò i creditori ereditari non vi erano affatto nominati, chiari-
sce oggi" che, con ogni probabilità, i creditori ereditari furono nomi-
nati nella deinonseratio della clausola edittale, ma non lo furono & 
certo nella clausola stessa. I suoi argomenti rimangono in sostanza quelli 
di un tempo: 1) il tenore di D. 42.612, 5, 6, ove si discute del di-
ritto di chiedere la separazione da parte dei creditori dell'erede; 2) il 
tenore di D. 42.6.1.18, ove si parla dell'analogo diritto dell'bere: ne-
cessarius; 3) il fatto che, se anche i predetti paragrafi sono alterati, 
è certo che neanche i postclassici avrebbero proposto il quesito sulla 
impetrabilità della separazione da parte dei creditori dell'erede, se nel-
l'editto il beneficio fosse stato attribuito espressamente ai creditori 
ereditari D . 

Questi argomenti non mi convincono. Io seguito pertanto a rite-
nere che l'editto de separatione, certamente unico, promise specificamen-
te la separatio ai soli creditori ereditari. Ciò per le seguenti consi-
derazioni. 

a) ID. 42.6.1.2 è genuino, ma basta leggerlo, per vedere che esso 
non apre una questione circa la spettanza della separatio bonorum an-
che ai creditori dell'erede: esso si limita a chiarire il perché i creditori 
dell'erede non siano ammessi a chiedere la separazione". 

b) D. 42.6.1.5 è interamente postclassico ', e del pari postclassica 

" Per l'unicità dell'editto ed il suo carattere generico, v. gM BONFANTE, Corso 
6391, che 5i fonda sulla molteplicità delle questioni discusse in tema di legitti-
mazione attiva alla separatio (ma  v. tnfra quanto osservereno contro l'analogo argo-
mento del Solazzi), nonché sul decrelum praetorir da emettere caso per caso (ma 

a chiarimento del decretum pracloris, Benc/icium 221 e retro sub A). 
70 Dir. ered. cir. 261 
71 Concorso 4.9 s. e 10 nt. 1 
72 Ciò non toglie che fosse lecita la mia meraviglia, nel vedere che il Solani, 

in Di, red. cit., argomentava da luoghi che egli stesso riteneva alterati, attribuen-
doli ad TJlpiano (il che vale, in particolare per D. 42.6.1.18). 

'3 lì 42.6.12: Ex contrario aulem creditores Ti!!! (dello erede)  non impetra-
bunt separationem , . , 11 resto del paragrafo è probabilmente spurio: SoLAzzi, Con-
corso 4.20 s. 

'4 Cf, . S0LAZZL, Concorso 421 5. 
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è la chiusa 	di D. 42.6.1.6 7e  Il Solazzi si contenta di questa consta- 
tazione per escludere che l'editto classico, riportato da Ulpiano, potesse 
menzionare esplicitamente i creditori ereditari, perché la questione sa-
rebbe stata risolta al, MUlo ed i postclassici non si sarebbero affaticati 
a discuterla (< il sole è veduto da tutti che non son ciechi, e Ciechi non 
erano i giuristi della decadenza ») ". Io trovo alquanto strano che i 
giuristi della decadenza siano caratterizzati come persone che non ab-
biano mai sollevato di questioni oziose, e tanto più strano ciò mi 
risulta, in quanto è lo stesso Solazzi q  a rivelarci che nel § 2 è Certa-
mente genuino il diniego della separatio ai creditori dell'erede: sarebbe 
dovuto bastar questo perché i glossatori postclassici non sollevassero la 
questione. È noto, invece, che la scuola postclassica ha sempre operato, 
a margine dei testi classici, in ben altra maniera: non è impossibile, 
perciò, che anche in questo caso, malgrado l'esplicitezza della clausola 
edittale, relativa ai soli creditori ereditari, un lettore della decadenza si 
sia posto il quesito se, tuttavia, il beneficio fosse da estendere, sotto 
certe condizioni, agli stessi creditori dell'erede. 

c) Da D. 42.611, ma sopra tutto da CI. 7.72.2' risulta più 
che chiaramente che l'editto concedeva la separatio ai creditori eredi-
tari: sino a prova contraria (e tali non sono le discussioni postclassiche 
circa la legittimazione attiva alla separa/io) dobbiamo, dunque, ritenere 
che la concessione fosse specifica nella clausola edittale, e non gene-
rica. Non si opponga che in diritto classico la separazione spettava an-
che ai legatari , perché si può agevolmente rispondere che l'editto par-
lò dei soli creditori ereditari per il fatto che hereditariaru,n actionum 

loco babentur et legata, quamvis al, herede coeperint . 

C) Ora veniamo a D. 42.6.1.18. Come prima dicevo, vi è perfetto 
accordo tra il Solazzi e me n& ritenere ampiamente sospetto tutto il 
paragrafo, salvo che il Solazzi non esclude che vi siano elementi genuini 
e ritiene: 1) che il paragrafo possa avere originariamente descritto il 

75 Credijoribus quoque buiunnodi beredir desideran:ibus hoc idem pracstandum 
paio, Iicet ipse non desiderava, ut quasi separa/io quaedam praestetur. 

76 Sul punto Bene/k:um 218 e, da ultima. SoLAzzi 22 s. 
7 Concorso 4.10 nt. 1 

Concorso 421 s. 
" V. retro sub A. 

V. retro sub A. 
81 Cfr, D. 447.40 (Paul. li ad ed.). V. lo stesso SorAzzi 15. 
82 Eeneficium 223 s. 
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beneficiwn dell'bern necessarius col contenuto da lui ipotizzato; 2) che 
esso concorra a dimostrare l'unicità e la genericità dell'editto de se-
paratione. 

A mio parere, invece, il paragrafo è totalmente glossatorio, pur 
esprimendo in sostanza il contenuto del bene/idum dell'bere, necessa-
rius, e non fa assolutamente prova a favore della tesi della genericità 
dell'editto sulla separa/io bonorum. 

a) Il § 18 non è solo sospettabile per motivi intrinseci, ma anche 

per una ragione sistematica, e cioè perché si trova alla fine dell'excursus 
ulpianeo riportato in D. 42.6.1, fuori della sua logica sede, materia 
(S 5-9: legittimazione attiva alla separatio). Dire, pertanto, che esso 
non si dimostra in tutto insiticio, mi pare contraddittorio, perché si 
ammette che Ulpiano abbia potuto discutere di un caso di separazione 

fuori della sedes materiae del suo commentario, mentre questo motivo 
sistematico è stato addotto proprio per confermare la critica esegetica 
del testo n. O si ritiene che l'editto de separatione conteneva per lo 
meno due clausole, una delle quali specificamente relativa al servus 
cum liberiate institutus M  o si deve concludere che il paragrafo è to-

talmente insiticio, che cioè Ulpiano non lo ha scritto. Dato che forti 
elementi di sospetto gravano su D. 42.6.1.18 dato che il tono di esso 
(sciendum est, ivi pe/rari posse) fa piuttosto pensare all'espressione di 
un parere dottrinale che non all'esposizione di una clausola dell'editto 
dato infine che, come si è visto, vi sono buoni indizi per ritenere che 

l'editto de separatione fu unico e riguardò esplicitamente i creditori ere-

ditari, pare a me che la seconda soluzione si imponga. Il S 18 è, con 
tutta probabilità, un glossema marginale al commentario ulpianeo, pe-

netrato nel testo attraverso la tradizione manoscritta. 
b) L'ipotesi che Ulpiano sia stato completamente estraneo alta re-

dazione del § 18 si rafforza in base alla considerazione che, con tutta 
evidenza, la giurisprudenza classica sviluppò la dottrina del commodum 
dell'heres necessarius in stretta analogia col beneficium absfinendi del-
l'bere, suus et necessarius e che la terminologia separatio, beneficium 
separationis applicata al nostro istituto appare, oltre che nel § 18, sol- 

s2` Concorso 4.82 s. 
4 in questo caso porrebbe pensarsi che Ulpiano, dopo essersi occupato in tutti 

i suoi aspetti della separa/io bonorum concessa ai creditori, sia passato al com-
mento della seconda clausola edittale (separatio del necessarius). 

85 V. in proposito lo stesso SOLAZzÌ 81 s. 
86 Bencficium 214 s. i! SoLAzzi 94 s. giudica la tesi molto probabile. 
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tanto in un punto assai sospettabile di D. 4.4.7.5 . Fa specie trovare 
il commodum dell'bere, necessarius sistemate in calce alla dottrina della 
separatio bonorum, né deve opporsi m  che, tuttavia, non si vede perché 
i giuristi postclassici abbiano potuto aver un motivo di sistemano in 
quella sede: la faciloneria della scuola postclassica è appunto consistita 
nell'estendere oltre ogni limite i casi classici di separatio bvnoruin, sino 
a considerarla concedibile persino all'erede ', e sino a classificare come 
separatio il bene/ìciurn dell'bere, necnsarius, che per i classici separatio 
non era. 

c) Della genuinità sostanziale delle notizie forniteci dal § 1.18 non 
vi è motivo di dubitare perché esse ci sono confermate da altri fram-
menti'. Ma nessuno vorrà dire, tuttavia, che i postclassici non abbiano 
fortemente inquinato l'istituto classico, se è vero che ne hanno fatto 
un caso di separatio bonorum. La termino'ogia beneficiurn separazioni: 
deve pertanto scomparire dai manuali romanistici e deve, nel contempo, 

concludersi che cade l'ultimo motivo che è stato avanzato a sostegno 
della tesi che la clausola edittale de separazione sia stata generica e non 
abbia esplicitamente promesso il rimedio ai soli creditori ereditari. 

d) Abbiamo, in conclusione, una ragione di più per ritenere che 
il commodum dell'bere, necessarjus fu, in diritto classico, proprio quello 
che ci è descritto da Gai 2.155. 

6. - L'argomento fondamentale, « decisivo », che ha indotto una 
prima volta il Solazzì a dubitare della classicità del commodum del-
l'bere, necessarius D  e che lo porta ora a configurare l'istituto classico 

V. retro n. 4 e, arnpiius, Be,,e/iciurn 206 s., 215 s 
se Concorso 4,95: « i postclassici potevano estendere la legitimazione dove 

non era riconosciuta dal diritto classico, ma non avevano da estendere nulla al-
l'erede necessario, se a lui, come pensa il Guarino, tutta era già stato attribuito 
dal diritto classico», 

89 Benefìcium 217 s., Concorso 4.16 s. 
sa Mi pare che queste ragioni siano alquanto piú « plausibili » di quelle ad-

dotte dai SOLAZZZ 95, per sostenere la genesi dell'inscgnamento di D, 42.6,t,18 
Canto pi6 che il Solazzì tralascia inesplicabilmente di spiegare perché mai il coni-
modwn da lui ricostruito, che non ha assolutamente nulla a che fare con la sepa-
rasio bonorum, sarebbe stato esposto da Ulpiano giusto nel commento dell'editto 
de separazione. 

91 V. re/rc n. 3 e 4. 
V. anche Concorso 1.104. 
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nella maniera dianzi esposta e criticata, è quello del carattere totalitario 
della bonorum venditio a . « La bonorum venditio in blocco è un isti-
tuto moralmente ed economicamente schiacciante. Noi possiamo spie-
garne l'esistenza, finché pensiamo che fosse imposta da una concezione 
giuridica inderogabile. Ammessa una deroga in vantaggio del liberto, a 
cui torna utile la vendita parziale, i] pretore non avrebbe potuto né 
voluto rifiutarla al cittadino ingenuo, che mai pid, dopo quello strappo, 
avrebbe tollerato si vendessero tutti i suoi beni, senza diritto al supero, 
mentre una parte di essi fosse bastata a soddisfare i creditori ». 

A questa obbiezione, indubbiamente molto grave, che non potei 
fare a meno di prevedere io stesso, risposi con le seguenti considera-
zioni: I) che contro di essa parla, chiaro e risoluto, il linguaggio dei 
testi; 2) che l'eccezione non può atterrire al punto da negarne la clas-
sicità, perché essa conferma la regola; 3) che invocare il concetto della 
universalità della bonorum venditio, desumibile a sua volta dalle appli-
cazioni a noi note, per condannare il commodu,n dell'bere, neces,arius, 
significa involgere una petizione di principio; 4) che l'istituto stesso del-
l'bere, necessaria, è tutto informato ad un carattere di eccezionalità, 
importando anzitutto un grave strappo alle disposizioni della lex Aelia 
Sentia, contrarie alle manomissioni in /raudem creditorum; 5) che si co-
nosce per lo meno un altro caso classico di bonorum venditio non totali-
taria, il caso del suspeclus bern che non abbia prestato la satisdatio. 

Oggi il Solazzi mi fa l'onore & combattere punto per punto gli 
argomenti con cui - secondo egli dice - io ho pensato di « girare 
l'insuperabile baluardo della bonorum venditio abbracciante l'intero pa-
trimonio del debitore » . Ma, in verità, io mi permetto di credere che, 
dopo la rinnovata esegesi dei testi, i miei argomenti potranno essere 
dimostrati, in poche parole, ancora capaci di superare il baluardo della 
totalitarietà della bonorum venditio, 

a) li Solazzi, pur riconoscendo che le sue critiche testuali di un 
tempo sono state alquanto eccessive, nega che i testi da me addotti (cioè 
Gai 2.155 D. 2.143.18, D. 4.4.75) siano tali da resistere impavidi ad 

Il Concorso 472 s 
• Beneficium 212 s, 
9S Concorso 4.86 s, 
" Una osservazione che mi permetto di fare è che non si possono stabilire a 

priori, nella discussione di problemi storici, « baluardi insuperabili»: nessuna fonte 
ci attesta direttamente che, per tutto il periodo classico, la bonorum venditio fu, 
senza eccezioni, totalitaria. 
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ogni tentativo di critica. Da parte mia, continuo invece a ritenerlo, dopo 

il riesame cui i testi in parola sono stati sottoposti in questa sede, e 

dopo che, in particolare, ho avuto il modo di indicare che il bencjicium 

del servus cum libertate in,iitutus probabilmente fu proprio quello con-

figurato da Gaio, ma certamente non poté essere quello ipotizzata dal 

Solazzi . 

b) Secondo il Solazzi, non vale dire che l'eccezione, in fin dei 

conti, conferma la regola, perché « l'eccezione postulata dal Guarino 

avrebbe spezzato la colonna vertebrale del processo classico », e perché 
« la struttura della bonorum venditio respingeva ogni compromesso: o 
essere totalitaria o non essere ». Obbietterò, parafrasando quanto ho già 

detto altra volta, che questo significa levare a regola di diritto romano 

le esigenze phi o meno logiche del nostro pensiero. A parte il fatto 

che i testi romani (sino ad una prova contraria che ancora non è stata 

data) dimostrano ad usura che la colonna vertebrale del processo ro-
mano non fu spezzata, per tutto il periodo classico, dal caso eccezio-
nale del commodum dell'bere, necessarius, a me pare che la concezione 

Che il Solazzi ha della procedura concorsuale sia troppo rigida, cioè pii5 
informata a criteri di logica astratta che di comprensione storica del- 
l'istituto 	i germi dell'evoluzione della procedura della bonorum ve,,- 

ditio, che da totalitaria divenne (in periodo postclassico) parziale, sono 
proprio da vedersi nei casi classici di distraetio bonorum (ex seatus-

consulto, ex edicto, ex privato consilio) 10, nonché nella ipotesi, certa-
mente classica, di vendita dei bona defuncii in caso di successione del-
l'bere, necessarius, ed in quella, molto probabilmente genuina, di ven- 

retro n. 4 e in/ra n 7. 
98  In verità, l'eccezione non è stata postulara da me, ma è testimoniata da 

Gaio e da Ulpiano, 
Il Sotzzi 86, critica con le seguenti parole la mia osservazione innocente 

che eccezione conferma la regola « il principio logico che l'eccezione confrrma la 
regola è inutile per noi che studiamo il diritto romano non nel suo valore statico 
ma nella sua evoluzione multisecolare ». Rileverò che la mia osservazione si riferiva 
ad una fase staticamente considerata dell'evoluzione del diritto romano, cioè al 
periodo classico. Ma osserverò sopra tuuo che, sul piano storico, nessuna « evolu-
zione » è pensabile che non si basi su di un processo pul o meno lungo: niente 
di male, perciò, se al concetto postclassico della banorun venditio parziale si sia 
giunti anche a causa dello spunto fornito da qualche isolata, eccezionale ipotesi 
classica di venditio bo,iorum non totalitaria. 

un Su questi casi di distraceto bonoru,n v. da ultimo, SOLAZZI, Concorso 2. 
199 s., 3.1 s, 
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dita dei botta bereditati, in caso di misSio in bona del suspecius heres. 
Ed aggiungerò che non credo affatto, a costo di rimanere solo con 
il Iudaeus Apella, che « con questa eccezione il sistema in breve tempo 
sarebbe crollato, perché i cittadini ingenui avrebbero, e vittoriosamente, 

reclamato a loro vantaggio quella vendita parziaria che fosse stata con-
cessa allo schiavo »: i cittadini ingenui erano liberissimi di non accet-
tare o di astenersi, a differenza del serva, cum liberiate institutu,, e ci 
volle perciò molto tempo, con il concorso di molte altre circostanze, per-

ché il principio della venditio bonorum parziale divenisse la regola. 
c) Ritiene il Solazzi che la mia difesa di Gaio e di altri testi clas-

sici sarebbe sostenibile soltanto se ammettessi che « la separazione si 
applichi solamente agli acquisti fatti dopo la bonoram venditio »; in caso 
diverso sarebbe stato necessario un editto per l'heres necessaria,, a 

maggior ragione che per la separatio dei creditori ereditari, che impli-
cava una anomalia meno grave: « l'inesistenza dell'editto in ordine alla 

separatio dell'bere, necessarit,s è vera, ma depone contro la tesi del 
Guarino »b0I Ora, anzitutto è inesatto che io consideri il commodum 
dell'bere, necessarius come un caso di separatiti, almeno per il diritto 

classico 1:  io ho sostenuto che il comrnodurn dell'bere, necessaria, fu, 
invece, sviluppato dalla giurisprudenza classica in istretta analogia con 

il la, abstine,di degli heredes sui e! necessarii 03•  Quanto alla mancan-
za di un editto in ordine a questa ipotesi, farò rilevare che essa non 
è poi tanto grave perché: 1) l'editto del pretore, ed in particolare 
l'editto adriatico '°, non prevedeva tutti indistintamente i casi che po-

tessero succedere, ma soltanto i casi ph5 frequenti, l'id quod plerumque 

accidit, ed il caso di istituzione di un servus cum liberiate da parte 
di un debitore insolvente o pauroso di esserlo non doveva essere ec-

cessivamente frequente 105; 2) tutto l'istituto dell'bere, necessaria, è 

un istituto & creazione e sviluppo giurisprudenziale, dimodoché si può 
ben ammettere che qui, come in moltissime altre ipotesi, l'unanimità 

LO' Ciò confermerebbe che io avrei « male apprezzato la gravità e le conse-
guenze della mia tesi »: SOLAzzI 89. 

ne V, retro nr. 18. 
03 V. anche retro n. 5 sub C. 

104 Non è probabile, ma non si può nemmeno escludere che una clausola rela-
tiva al commodum dell'bern necessarius sia caduta, come poco importante in pra-
tica, nel corsa del I sec. d. C. 

oa Basti pensare alla scarsezza delle fanti (fonti, peraJtro, molta precise e al-
tendibilil ) sull'istituto. 
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della giurisprudenza 106  abbia reso il pretore ancor meno proclive ad 

inserire il conzmodum del necessarius nel suo editto; 3) la brevità del 

tempo intercorrente tra la morte del defunto ed il momento della ven-
ditio doveva rendere estremamente improbabile l'ipotesi che il neces-
sarius avesse, al momento della venditio, qualcosa in piú dei bona de-
funcii, ragion per cui ancor piú rara era la possibilità pratica di una 

eccezione al principio dell'universalità della bonorum vendisio '°. Tutti 
argomenti, come si vede, che possono ben spiegare l'inesistenza del-
'editto speciale relativo al necessarius ed al suo commodum. 

d) Avendo io indicato un altro probabile caso di venditio bono-
rum parziale (fondandomi sul fatto che né il Ferrini ', né il Fadda '°', 
né lo stesso Solazzi IO  hanno potuto addurre argomenti a sostegno della 

tesi che in D. 42.5.31.3, relativo alla pnissio dei creditori dell'bern 
suspeclu, in bona hereditatis, hereditatis sia 11 frutto di una alterazione 
giustinianea), mi oppone oggi il Solazzi 	che, « se è impossibile la 
prova diretta di un emblema che si riduce all'inserzione di una parola, 

guarderemo al processo romano fermo come torre che non crolla giam-
mai la cima per soffiar di venti '  ». Se a questa risposta aggiungo il 

fatto che l'unico appiglio per criticare D. 423.31.3 era stato, per i] 

Solazzi, il presunto carattere postclassico dell'altra eccezione alla tota-

litarieti della bonorum venditio, cioè del commoduni dell'bn-cs necessa-
tsr, potrò anche dire, oggi, che chi nega, malgrado i testi, la classicità 
di qualche eccezione alla regola della venditio bonorum universale 112 

(considerando quest'ultima come una « torre inespugnabile », che « ri- 

06 Gai 2.155 non accenna a controversie sul punto, ma ricorda solo la isolata 
opinione di Sabino, riportata da Fufidio, per cui l'bere: necesrarius doveva essere 
esentato dall'ignominia ex venditione bonorum. Questo dimostra che la giurispru-
denza classica era d'accordo nel senso che si dovesse favorire l'bere: necessari,,:. 

07 Vedremo però in/ra n. 7 perché l'istituto conservava tuttavia valore pn-
fico e perché, in pratica, i creditori dovevano indursi, nella maggior pane dei casi, 
a concludere un concordato con l'bere: necrssarius, rendendosi ancor meno fre-
quente la possibilità della bonorum venditio. 

' Opere 4.185 nt. 3. 
Iff Dir. cred. 2.350 tu. I. 
IO Concorso 1.102 s. 

Concorso 4.89 s. 
112 Voglio chiarire che, malgrado la indubbia classicità del commodzjm dell'bere: 

necessarius, io ritengo tuttavia possibile (ma non credo che si possa fare di piti, 

aflo stato delle fonti) la non classicità di beredilati: in O 42.5,3L1 Il principio 
della universalità della bonorum vendilio è veramente un argomento molto grave 
per ritenerlo, data la mancanza di altre esplicite attestazioni in proposito. 
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getta la bestemmia che il successore universale, pur essendo unico, rac- 

colga una parte sola dei beni del successore » 	si dimostra animato 

da qualche « pregiudizio » e disposto a qualche « sofisma » molto più, 

certamente, di me. Se la mia tesi è blasfema, andrò all'Inferno con Gaio 

e con Ulpiano, che me l'hanno dettata ". 

7. — Potrei anche concludere su questo argomento, se l'alta auto-
rità del mio contraddittore non mi consigliasse di esaminare piú da 

vicino la ricostruzione che il Solazzi u  propone per il cOn2mOdum del-

l'beres necessarius nel diritto classico. 

« Elementi preziosi » per la ricostruzione del diritto classico sa-

rebbero, secondo il Solazzi, i seguenti, a ciascuno dei quali farò seguire 

le mie osservazioni. 

a) « Il reserventur di Gai 2.155 torna pila acconcio per gli acquisti 

futuri, cioè posteriori alla bonorum venditio ». Abbiamo già detto, pe-

raltro, perché questa affermazione non possa essere accolta I16• 

h) L'importanza pratica del commodurn dell'heres necessarius è 
fatta consistere, da Gai 2.155, nella conservazione dei beni acquistati 

dopo la bonrìrum venditio: et Qi4amViS pro portione bona venierint, 

iterum ex hereditaria causa bona eisa non venienl 117  Questo dice il 

Solazzi, il quale tralascia peraltro di considerare che Gai 2.155 espone 

anzitutto, come contenuto del commodum dell'bern necessarius, il van-

taggio & sottrarre i beni acquistati posi niorteni patroni, anche ante 

113 Concorso 490. 
114 Altre obbiezioni, meno gravi, del SOLAzZI 90, sono: 1) che non si può pre-

tendere che il co,nrnadum dett'heres necessarius, solo perché era una deroga al 
divieto delle manumissioni fraudolente, dovesse importare anche una deroga (tanto 
più grave) al principio della totalitarierà della bonorum venditio; 2) che l'ordina-
mento giuridico romana, se voleva cercare l'istituto dell'bern necessarira, non po-
teva fare a meno di prescindere dal divieto delle manumissioni fraudolente « e non 
era invece costretto a rinnegare la universalità della bonorum venditio. perché il 
servo poteva essere il cireneo destinato a portare la croce dell'infamia anche senza 
il palliativo del comrnodum separationir o con un commodum più esiguo». Ma 
queste sono critiche alle soluzioni accolte, nella nostra materia, dall'ordinamento 
giuridico romano: non sono elementi che scalzino il « wie es eigentlich gewesen » 
della nostra (ben facile) ricostruzione, tanto Più he resta ancora da dimostrare che 
il com,nodum del necesrarius fosse diverso da quello descritto da Gai 2.15. 

15 Concorso 4.90 s. 
116 V. re/io n. 3 sub A. 
117 Il Solazzi ricorda anche la frase cum ceterorurn re/L; per quanto - come 

egli riconosce - non genuina. 



500 	 CASI E ISTITUTI DEL « 11)5 PRIVATUM » 

bonorum vena!itionern, all'assalto dei creditori. Che il com,nodum non 
potesse consistere solo nella esclusione delle ulteriori bonorurn venduto-
ne,, io si è già visto " e lo si vedrà fra poco, 

e) Aggiunge il Solazzi che la frase e! ,uurn heredem ci scrvurn 
necessarium pure scriptos paciscentes priusquam se irnmisceant di D. 
2147.18 « non indica né la specie né l'ampiezza del diritto a cui l'ere-
de necessario rinuncia in cambio della riduzione dei debiti concordata 
coi creditori », e che pertanto il cornrnodum può ben essere consistito 
nel « diritto a non essere molestato con le vendite successive ». Potrei 
rispondere che, se D. 2.14.7.18 non indica esplicitamente specie ed 
ampiezza del cornmodum del necessarius, l'una e l'altra ci sono indicate 
dalla parte inattaccabile di Gai 2.155. Preferisco invece porre ancora 
una volta in rilievo che il fr. 7.18 indica implicitamente quale poté 
essere il minimun, irriducibile del beneficium 	Si pensi, infatti: 1) che 
parlando il fr. 7.18 di un pacisci priusquarn se imnzisceat, lascia inten-
dete die il serva, cum liberiate institutu: godeva certamente anch'egli 
(come il suus ci necessarius) di un qualche benefìcium, che avrebbe 
perduto se si fosse immischiato nell'eredità; 2) che nel pactum ut minus 
solvatur i creditori negoziavano, evidentemente in cambio di una con-
tropartita delJ'heres necessarius, la propria rinuncia ad esigere l'intero ', 
cioè acconsentivano a ridurre i loro crediti alla misura delle facoltà 
dell'erede; 3) che, riducendo i creditori ereditari i Toro crediti alla mi-
sura delle facoltà dell'erede, questo era messo in grado di pagare e 
di evitare la bonorun, venditio; 4) che, pertanto, la contropartita del-
l'bere, necessarius, nel pacIun UI mini,, solvatur, non poteva essere il 
diritto di sottrarsi alle ulteriori honorum venditiones dopo a prima, 
ma doveva essere qualcosa di piit cioè il diritto di sottrarre alla prima 
bonorum venditi, qualche cespite pio o meno grande; 5) che, dunque, 
l'bere, necessarius dovette per lo meno godere del coinmodum di sot- 
trarre alla procedura concorsuale i beni acquistati dopo la morte del 
patrono 

Retro n. 4. 
IO Anche se non avessimo a nostra disposizione Gai 2,155, potremmo desu-

mere il contenuto minimo del commodurn detl'heres nccessarìus dal fr. 7.18. Gai 
2.155 ci accerta della esattezza del ragionamento. 

° Sostanza!mente il pactum quo nnus solvatur altro non era che un pacluni 
de non petendo parziale, 

121 Insisto su questi punti, perché essi rappresentano l'argomento fondamen-
tale contro la teoria del Solazzi. Qui vorrei prevenire l'obbiezione che, come ho 



GAI 2.155 E IL « BENEIICIUM » DFIL'< ItERES NECESSARIUS» 	501 

d) Secondo il Solazzi, l'inserzione di posi 'noi/c'in patroni in Gai 

2.155 dimostra che un glossatore avrebbe voluto mutare il Ierminus 

POSI quern degli acquisti riservati all'erede. Ma posi mortem patroni è 
cilmente confutabili'. L'Arnbrosino, rifuggendo dall'ammettere che la 

vati all'erede è stato fissato da Gaio e ce Io conferma il fatto che la 

frase si incontra, tal quale, in Tnst. 2.19.1 

e) Anche l'affermazione che « col medesimo fine è stato privato 

del termine di riferimento il postea di D. 42.61.18 » non è da se-

guire. Il fr. 1,18 è glossatorio e non fa prova per il diritto classico, 

ma tutt'al più può servire a confermarlo: il postea, nella sua gene-

ricità (che è indizio di mano postclassica), conferma il post mortem 

patroni di Gaio. 

/) Dal presunto carattere spurio di posi mortem patroni il Solazzi 

trae la conseguenza che, in 2155, anche rive anse bonorum venditionem 

detto poc'anzi io stesso (re/ro n. 6 su c), molto poco nella stragrande maggio-
ranza dei casi avrebbe guadagnato J'beres necessariuy nel breve lasso di tempo 
intercorrente tra la morte del defunto e la missio in bona dei creditori ereditari, 
e che pertanto ben di rado egli avrebbe avuto qualcosa da offrire come contropar-
rita ai creditori ereditari, per indurli al patto. Questa obbiezione, tuttavia, lo si 
riconosca, varrebbe soltanto a dimostrare clic i parla UI minus solvatur con l'beres 
necessarius furono in pratica rarissimi perché nessuno potrebbe mai dirmi che i 
creditori ereditari si potessero indurre al pactum senza una qualche contropartita 
(salvi i casi in cui lo concludessero per evitare il dispendio della procedura esecu-
tiva), tanto più che il priusguafli se innnisceat (conditio sip;c qua non per il pactum 
U/ minus so/va/a,  giudiziale) conferma che la contropartita doveva esservi. Ma io 
ritengo che, invece i parla ,w mina, rolivien, gindizial i e stragiudiziali tra erede 
necessario e creditori dell'credir fossero, in pratica, molto più frequenti, perché 
ritengo che, morto il patrono, l'heres ncccssarius poteva anche procurarsi qualche 
somma a credito (per esempio, a titolo di mercede anticipata per il suo futuro la-
voro) onde dar corpo alla controparrita da offrire ai creditori ereditari per indurli 
a concludere il concordato: questo egli non avrebbe fatto, n6 potuto fare, se i cre-
ditori avessero avuto senz'altro diritto di precedere su tutti i suoi beni, e non sui 
soli bona de! unni. 

)r V. retro n. 3 sub ID. 
l'a  La coincidenza tra le Istituzioni giustinianee e quelle gciane non è affatto 

una prova provata della genuinità dei passi di queste ultime: anchio ritengo, con 
il Solazzi, che essa non sia decisiva. Ma quando la coincidenza v'è, e perdippiù è 

dimostrato che Gaio non ha detta una sciocchezza, scrivendo posi mortepu patron, 
le cose cambiano e la coincidenza dei testi diviene elemento sii prova pieno. Nelle 
Istituzioni gaiane e giustirnanee non si parla di cc morte del patrono quando il 
morente non è patrono » (cosi il SoLAzzt 91 nt. 1), ma si parla di acquisti fatti 
dopo la morte del patrono, cioè quando il defunto (non « il morente») è diven-

tato patrono 
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sive poslea è alterato, ed afferma che Gaio ebbe a scrivere: ca, quae 
posi bonorum venditione,n sibi adquisierit, ipsi reserventur. Caduta la 
premessa, cade anche la conseguenza 121.  come posi mortem patroni è 
genuino, cosi non può sostenersi alterato sive aule bonorum venditio-
nem sive postea. La ricostruzione proposta dal Solazzi è da ripudiare. 

g) A conforto della sua ricostruzione del classico beneficit4m del-
l'bern necessarius, il Solazzi chiama D. 423.7 (Mcd. 2 pand), un 
testo dal quale risulta che il pretore ammetteva la rinnovazione della 
bonorum venditio, si tales /actslta!es adquisiiae suni debitori)  quibus 
praetor 'noveri poni! ': quest'ultima restrizione «dimostra che il de-
creto di immissione era preceduto da una causae cognitio E da questa 
indagine può essere uscita 1a prassi di negare ai creditori insoddisfatti 
nella prima bonorum venditio ottenuta contro l'erede necessario la fa-
coltà di perseguirlo ulteriormente ». Senonché può tutt'al piú concedersi 
al Solazzi che il passo di Modestino parlasse realmente in origine della 
rinnovazione della venditio contro l'heres necessarius , ma non può 
concedersi che alla facoltà di non essere sottoposto ad ulteriori bonorum 
venditiones si riducesse il convnodum dell'bern necessarius. 

Esaurita la disamina dei nuovi argomenti del Solazzi, posso dunque 
concludere con tutta sicurezza, confermando in pieno la mia tesi sul 
co,nmodunz separationis dell'hcres necessarius, 

J4 Conscguenn, dei resto, che mi pare essere stata tratta non molto rigorosa-
mente dalla premessa. 

'25 La frase è probabilmente non genuina, ma il Solazzi la ritiene classica 
ncUa sostanza: v. da ultima Concorso 4.93 e nt. 1. 

" Concorso 4.93. 



«IN IURE CESSIO HEREDITATIS » 

1. - Il regime della in iure cessio hereditatis (ich.) nel diritto 
romano classico è attestato, in maniera sostanzialmente identica, da Gai 
2.35-37 e 3.85-87 nonché da Ulp. 2912-15. 

Dai predetti testi risulta che l'ich,: a) operata dall'bere, legitiinus 
prima dell'adi2ione, fa passare al cessionario il titolo di erede e il pa-
trimonio ereditario in blocco (ivi compresi crediti e debiti); b) operata 
dall'bere, scriptus prima dell'adizione, è nulla; c) operata post arlitio-
nem, dall'bere, Zegitimus o dall'bere, scriptus, determina il trapasso al 
cessionaro dei soli corpora bereditaria, mentre il cedente permanet heres, 
rimanendo obbligato verso i creditori ereditari, e mentre invece i cre-
diti dell'eredità si estinguono; d) operata dallheres suus ee necessarius 
e dall'bere, necessarius, è nulla secondo i Sabiniani, mentre per i Pro-
culiani produce gli stessi effetti di quella fatta dall'bere, extraneus post 
aditionem. 

Molte sono, almeno in apparenza, le singolarità di questo regime 
giuridico. Tuttavia, assai giustamente ha sostenuto l'Ambrosino , che 
è il più recente studioso della materia, che prima di gridare allo scan-
dalo occorre tentar di vedere se le particolarità dell'kb. possano tro-
vare una spiegazione naturale e organica al lume dei principi relativi al-
l'in iure cessio. Come le conclusioni dell'Ambrosino non mi hanno in 
tutto convinto, vorrei provarmi anch'io in un tentativo del genere. 

2, - A) Si i,, ad quem ab intestato legitimo iure pertinet beredi-
tas, in iure eam dii ante aditionem cedat . . . proinde fit heres i,, cui 
in iure cesserit, ac si ipse per legem ad hereditatem vocatus essa (Gai 
2.35; cfr. 3.85). 

* In St. Solazzi (1948) 39 ss. 
I « Jp iur cassio hereditatis ». Spunti per la valutazione dall' « beredita, », in 

SDHI. 10 (1944) 1 ss. Ivi, 4 nt. 4, la bibliografia sul tema; adele BIoNDI, 

Istituti fondamentali del diritto ereditario romano 1 (Mflano 1946) 123 s,, 130 Ss. 



504 	 CASI E ISTITUTI DEL « IUS FRIVATUM » 

Prima dell'adizione l'heres legitimus può trasmettere, con pieni ef-
fetti giuridici, mediante in iure cessio, il suo diritto all'hereditas, cioè 
il diritto di acquistare l'herediias. Ciò, indiscutibilmente, implica non, 
come si suoi dire, uno « Strappo » al principio della intrasferibilità della 
delazione, ma che la delazione delI'herediias, almeno nella ipotesi di 
beres legitimus, è trasmissibile. Approvo con ciò l'Ambrosino 1,  che 
tanto energicamente si oppone alla communis opinio, senza peraltro se-
guirlo nella frettolosa illazione che la delazione ereditaria è sempre e 
in ogni caso alienabile'. 

A mio avviso, l'Ambrosino deve essere seguito anche nella tesi 
che, attraverso il meccanismo dell'kb., il cedente rinuncia all'hereditas 
delata, ma il cessionario, esercitando una petitio hereditatis per ottenere 
la in iure cessio, compie ad un tempo una pro l'erede genio, e quindi 
acquista l'eredità senza bisogno di espressa accettazione. Questa tesi, 
pur mancando di esplicito conforto testuale', si impone, o quanto meno 
si raccomanda, sia perché basata su osservazioni assai logiche e convin-
centi, sia perché le altre tesi finora ventilate sembrano sicuramente 
inaccoglibili. 

3. -_ B) Testamento autem sc4ptus heres ante adieam quidem 
hereditatem in iure cedendo eam nihil agi! (Gai 2.36; cfr. 3.86). 

L'id,. compiuta dall'bern scriptus prima dell'adizione è nulla. Ciò 
significa che, la delazione testamentaria è inalienabile, almeno mediante 
in iure cessio. 

Varie spiegazioni che si sono tentate di questo principio sono fa-
cilmente confutabili'. L'Ambrosino, rifuggendo dall'ammettere che la 
delazione testamentaria è inalienabile, tenta una spiegazione nuova, ma, 
a mio parere, inaccoglibile. Egli si rifà al testamentum per aes et libram 
e nota che questo contiene una designazione imperativa dell'erede del 
tutto equivalente a quella fatta per legge, ma che, d'altra parte, l'here- 

2 co. 10 Ss. 
V. in/ra n. 3. 

4 Già formulata da altri prima di lui, ma da lui lucidamente svolta: ci!. 12 
e nt. 34. 

5 Si cita a suo sostegno Gai 2.35 e 3.85, ove è scritto che il cessionario « fit  
bern », ma la formula di Gaio non è inequivocabile nel senso che il cessionario 
acquisti l'eredità, potendo anche significare che il cessionario diventa bern nel senso 
in cui è denominato, nel medesimo testo, bern (= chiamata all'eredità) il cedente. 

6 v, in proposito AMBRO5INO, ci!, retro nt. 4. 
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ditas è rimessa alla custodia del familiae emptor con l'incarico di tra-
smetterla all'heres designato nelle tabulae: pertanto, egli dice, se l'heres 
scriptus cede prima dell'adizione, « nihil agit non perché vige nei suoi 
confronti un regime eccezionale, o perché ragioni storiche producono il 
diverso risultato, o perché egli non ha un diritto egualmente operante, 
come quello del chiamato dalla legge, nei confronti dell'eredità », ma 
perché « la in iure cessio non fa acquistare giuridicità alla pretesa di 
colui che gli si sostituisce », nel senso che « il cessionario, vindicando 
la eredità, affaccerebbe una pretesa contraria agli obblighi del familiae 
emptor », contro il quale « soltanto chi è scritto nelle tabulate può agire 
con giusto titolo N. Ora, c'è un equivoco, che inficia questo ragiona-
mento. Se fosse vero che l'heres scriptus può non diversamente dal-
theres legitimus, compiere validamente la in iure cessio della delazione, 
ma che, d'altro canto, questa non avvantaggia il cessionario perché solo 
all'istituito può e deve il familiac emptor trasmettere la familia pecunia-
que, dovremmo leggere nei testi che, verificandosi la in iure cessio della 
delazione testamentaria, il cessionario non lucra un bel nulla, ma co-
munque il cedente perde il diritto di adire l'eredità. In Gai 2.36 noi 
leggiamo, invece, che il cedente « nihil agi! », che cioè il negozio è nullo 
e nultum producit effectum: dal che consegue che l'beres scriptus ri-
mane tale, conserva il suo diritto all'hereditas, e che, quindi, il suo 
titolo di chiamata è inalienabile. 

L'unica spiegazione plausibile della nullità dell'ich, operata dal -
l'heres scriptus è che il ius civile la ritenesse inammissibile. TI che è 
presumibilmente dipeso dal carattere strettamente personale della voca-
zione ereditaria, risultante dall'indicazione specifica del nome dell'erede 
nel testamento. Il testatore ha designato suo erede, a preferenza dei 
successibili ah intestato, quella persona e quella persona Soltanto : l'heres 
scriptus è libero di accettare o non accettare, ma non è libero di farsi 
sostituire da un cessionario, perché è giusto che, venendo meno lui, 
segua il suo corso la normale successione ah intestato 

4. - C) Post obligationem vero si cesserii (beres legitimus), nìhilo 
minus ipse heres permanet e! ob Id creditoribus tenebitur; debita vero 
pereuni, coque modo debitores hereditarii lucrum faciunt; corpora vero 
eius hereditatis proinde transeunt ad eunz cui cessa est hereditas ac si 

7 Per esempio facendo conto sulle possibilità patrimoniali di essa per il paga-
mento dei debiti ereditarii. 
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singola in iure cessa /uissent (Gai 2.35; cfr. 3.85). (Heres scriptus) 
postea vero quam adierit si cedat, Ca acciduni, quae proxime diximus 
de ce, ad quern ah intestato legitimo iure pertinel hereditas, si pan 
obligationem in iure cedat (Gai 2.36; cfr. 3.86). 

I tentativi di spiegazione logica e storica di questi effetti della ich. 
compiuta post aditionem sono numerosi e vari. Nessuno suole meravi-
gliarsi del fatto che il titolo di heres non passa, perché, si ripete, 
• semel bere, semper heres »; la non trasmissibilità dei debiti e la estin-
zione dei crediti si sogliono, invece, giustificare in vari modi, tutt'altro 
che convincenti ¶ 

Rettamente l'Ambrosino ha visto che la premessa logica di ogni 
particolare spiegazione deve consistere nel chiarimento del perché non 
possa essere trasferita nel suo complesso, a cominciare dalla qualità di 
erede, l'hereditas, ma ho il forte timore che la sua teoria, indubbia-
mente assai originale, sia destituita di ogni fondamento. Con riferimento 
ai non pochi, e ben noti, testi, in cui il termine « aditio » si scambia 

con il termine « obligatia » o si dice che per effetto dell'adi2ione l'bere, 
« obligat se hereditati » (e con specifico riferimento al « pan obligatio-
nem » di Gai 2.35, 36), l'Ambrosino non esita ad affermare che « l'adi-
zione costituisce un vincolo di natura obbligatoria, il quale - appunto 
per questa sua natura - non è trasferibile, al pari di tutte le obbliga-

zioni, per mezzo della in iure cessio », ribadendo che « per quanto pos- 
sa sembrare un risultato inconcepibile e strano, occorre 	affermare la 
realtà di un'altra concezione romana, che cioè l'obbligazione non inter-
corre necessariamente fra uomo e uomo, ma può intercorrere anche fra 

uomo e res, nel nostro caso fra successore ed hereditas ». 

In attesa che una specifica dimostrazione IO  mi convinca, come spe-
ro, che la concezione-base dell'Ambrosino non è inconcepibile e strana, 
obbietterei quanto segue: a) la terminologia di « obligatio » applicata 

all'aditio, come tutti sanno, non è una terminologia tecnica, ma una 
terminologia atecnica, cui i giuristi romani ricorrevano talvolta (come 
nel caso analogo della « re, obligata pignori ») per esprimere più effi-
cacemente l'intima connessione creatasi, in virtù dell'aditio, tra bere, ed 

hereditas: lo stesso Gaio, pur adottandola in 2.35-36, dimostra di darvi 
si poca importanza, che non torna ad adottarla in 385-86, passo indub- 

Rimando, per un'ampia ed esatta critica di essi, ad AMflosINo, cit. 17 Ss. 
9 co. 21 ss. 

'0 Annunciata daIl'AMrntoslNo, I. c. 24. 
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biamente più corretto dell'altro 	1') l'idea di un vincolo obbligatorio 

(in senso tecnico) tra una persona (debitrice) e una cosa (creditrice) è 

inammissibile, perché non è concepibile che la cosa possa pretendere 
l'adempimento e rendersi, insomma, soggetto di diritto: tanto più inac-

cettabile quella idea è al lume della concezione strettamente personali- 

stica, che avevano della obligatio i Romani, i quali, non si dimentichi, 

identificavano il rapporto obbligatorio con !'actio in personam; c) an-

cora meno romana, giuridica e, oserei dire, « terrestre v è la costruzione 

del vincolo obbligatorio inverso, tra una cosa debitrice e una persona 

creditrice, perché c'è da domandarsi, per sopra mercato, come e in che 

senso il creditore ha diritto di avere un adempimento da parte della 

cosa "; d) se fosse vero che, mediante l'adìtio, si crea un vincolo obbli-

gatorio tra bern ed hereditas, dovremmo dedurne la incedibilità in iure 

non solo delle obbligazioni ereditarie e del titolo di heres, ma altresf 

dei corpora heredilatis, verso cui l'erede sarebbe anzi tutto e sopra tutto 

astretto da un vincolo obbligatorio ". E che i Romani parlassero solo 

per innocente metafora di « obligatio » in ordine agli effetti dell'adizione 

risulta, se pur ce n'è bisogno, confermato testualmente da Paul. D. 

3.5.20.1: Qui nego/hz hereditaria gerit, quodammodo sibi hereditate,n 

seque ci ohligat 14 

Il Gai 3.8-86 non adopera la terminologia « post obligationem », ma dice 
« posteaquam bere; extiterit » (v., tuttavia, in 3.87 I' « beredi/ati adstringatur » del-
l'bere; necessarius) e, ammesso clic uno dei due passi paralleli sia un glossena, le 
probabilità maggiori di glossema poggiano proprio verso 2.3537t v. SoLAzzr, Glosse 
a Gaio, in Studi XIV ceni. Pandetie (1933) 349 Ss- Meraviglia, dunque, che l'AM-
BRosmo. CII. 24 a., non tenga conto di ciò e dica, con riferimento al « post QUi-
ga/ionem » di 2.35-36, che Gaio « sente viva l'esigenza di un particolare linguaggio, 
che contenga implicita la spiegazione del risultato che sta per enunciare». 

' Forse che la prestazione della cosa debitrice consiste in un pati? Ma, an-
dando di questo passo, dovremmo dire clic anche i diritti reali sano (per quanto 
possa sembrare inconcepibile e strano) dei rapporti obbligatori tra il tito!are e la cosa. 

13 Non credo, invero, che si sfugga a questa illazione, dicendo (v. AMBR05TN0 

cii. 25) che «la permanenza del titolo di erede nella persona che rinuncia all'ere-
dità e nel momento stesso in cui vi rinuncia di fronte all'impadronimento dell'ere-
dità attuato da altri, pone fine alla ragione che amalgama i beni ereditari in un 
unico Complesso». 

14 Si badi che Paolo dice « quodammodo » e parla di un vincolo reciproco del-
l'erede e dell'ereditò. Tralascio, per brevità, ogni altra considerazione contraria alla 
costruzione escogitata dall'Ambrosino. Segnalerò soltanto la dimostrazione che que-
sti (cir. 25 Ss.) dedica al punto che l'aditio-obligatio è intrasmissibile per novazione 
(il che egli giustifica col fatto che manca la possibilità di una manifestazione di 
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Respinto il tentativo di spiegazione dell'Ambrosino, io non saprei 
scorgere altro nodo di giustificazione della incedibilitd in iure del titolo 
di bere: se non nei principio o semel bere: semper heres » 	Il che, 
tuttavia, non equivale accogliere la nota ipotesi 6  dell'originario carat-
tere di successione sovrana de!l'hereditas, giustamente ripudiata dal-
l'Ambrosino n. Ritengo, invero, che la regola « semel bere; semper 
bere: » possa trovare una congrua spiegazione indipendentemente da 

quella discutibile teoria. 

Comunque, prima & trarre le conclusioni sul problema in esame, 
sarà bene prendere in considerazione l'ultima ipotesi di cd. kb., quella 
degli heredes necessarii, perché essa ci agevolerà, a mio avviso, il rag-
giungimento di una soluzione. 

5. - 3D) Idem et de necessariis heredibus diversa, scholae auctores 
existimant, quod nibil videtur interesse, utrunz aliquis adeundo beredi- 
tatem fiat bere: in invitus existat . . 	sed nostri praeceptores putant 
nihil agere necessarium heredem cum in iure ccdat hereditatem (Gai 237; 

cfr. 3.87). 

Questa controversia tra Proculiani e Sabiniani, di cui fa cenno Gaio, 
è davvero molto interessante. I Proculiani avanzano un argomento ami-
logico per sostenere che la A. operata dagli heredes necessarii debba 
essere sottoposta allo stesso trattamento di quella operata dagli heredes 
per adizione; i Sabiniani oppongono seccamente, come cosa ovvia, che 
l'ich, operata dagli heredes necessarii è nulla «< nihil cure »). L'argo- 

volontà della bendi/a:, creditrice inanimata) e la conclusione, cui egli giunge, che 
l'erede ha contratto con l'adizione un legame che non trova soluzione, che cioè 
non si può praticamente sciogliere ». Una obbligazione che non ammette, anche 
praticamente, possibilità di solutio non è una obbligazione perché esclude la possi-
bilità dell'adempimento, che è poi lo scopa per cui il rapporto obbligatorio si 
costituisce. 

15 Questo principio non è esplicitamente formulato nelle fonti, ma vi si trova, 
tuttavia, chiaramente applicato: v., in proposito, SOLA=I, Diritto ereditario romano 
1 (1932) 254 nt. I. 

16 Formulata dal Bonfante e difesa ultimamente dal SOLAZZI, cit. Tetro nt. 15. 
' V. in proposito le osservazioni, in gran parte accoglibili, dello stesso AMBRO-

sino, cit. 79 ss. Del tutto infondata è, peraltro, a mio credere la tesi che il feno-
meno ereditario sia stato concepito come successio solamente in periodo postclassico 
(in proposito, v. anche, più diffusamente, AMBROSNO, Successio in ius—successio 
i,, (ocurn—successio, in SDII I. 11 [1945) 65 ss); per una critica, succinta, ma de. 
colla, di essa, v. CATALANO, « Successio in ,.niversun, ius », in AUCT. 1 (1947) 
314 Ss. 
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mento formulato dai Proculiani è giuridicamente ineccepibile e rispon-
de, fuor d'ogni dubbio, ad esigenze di equità e di pratica opportunità ".  

Ma è chiaro a mio avviso, che i Sabiniani, asserendo che l'kb, è nulla, 
non esprimono una bizzosa e strampalata opinione personale, ma si 
rifanno ad un principio tanto lucido ed evidente, che non ha bisogno 
di motivazione". Almeno in questo caso, non è dubitabile che i Sabi-
niani difendono il ius strictum e i Proculiani propugnano il ius aequum. 

Stricto iure, l'ich. operata dagli heredes necessarii è, dunque, nulla. 
Ma se è nulla l'kb. degli heredes necessarii, perché mai non sarebbe 
nulla, strido fine, quella degli heredes per adizione? Non è forse vero, 
per dirla con i Proculiani, che « nihil videtur interesse, utrum aiiquis 
adeundo hereditatem fiat heres an invitus existat »? È verissimo, è 
tanto veto che non può non doversi concludere che a) la in iure cessio 
dell'hereditas adquisita, da chiunque compiuta, era, iure civili, un nego-
zio nullo; b) la utilizzazione di essa, nel caso degli heredes per adi-
zione, ai fini limitati dell'estinzione dei crediti ereditari e del trasfe-
rimento di proprietà dei corpora bereditatis, fu ammessa, ab antiquo, 
dalla giurisprudenza prlassica; c) i Proculiani, contro la interpretazio-
ne restrittiva sostenuta dai Sabiniani, non fecero che propugnare la 
estensione di quanto primamente ammesso per gli eredi per edizione 
anche agli heredes necessarii. 

Gli effetti della cd. ich, dell'hereditas adquisita sono, insomma, da 
intendere come frutto di un fenomeno di conversione di un negozio nullo 
nei negozi di in iure cessio dei corpora hereditatis e di remissione dei 
crediti vantati dall'erede verso i debitori del suo dante causa , Quanto 
al problema del perché mai la conversione in parola non fu ammessa sin 
dall'inizio in tutti i casi di hereditas adquisita, ma fu tanto a lungo e 
rigidamente negata per gli heredes necessarii, la risposta storicamente 
più probabile è che vi sia stata, nella giurisprudenza preclassica, una 
particolare ripugnanza ad ammettere che potesse produrre un qualunque, 
sia pur limitato effetto, la ammissione da parte dell'heres necessarius 
(che era erede ipso iure) di « non essere erede » 21 

IS V. in argomento gli esatti rilievi del!'AÌIBKosINo, CII, 52 s. 
19 In ciò ha torto l'AMrn<oslNo, ci:. 51, che accusa Gaio di non saper giusti-

ficare con nessun argomento la tesi sabiniana: la quale oltre tutto, in 3.87 viene 
riferita prima di quella proculiana, 

20 Sulla conversione dei negozi giuridici in diritto romano, v. per tutti: SEGRÈ, 

Studi sul concetto di negozio giuridico, in Scritti giuridici 1 (1930) 237 su.; BEnI, 

IsL dì di, romano1  1 (1942) 187 ss, 
l In questo senso, sostanzialmente, SOLAZZI, ci:. 262, 
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6. - La conclusione di queste note è che: a) lunico caso di ich. 
ammesso dal iii: civile romano fu quello della in iure cessio operata dal-

l'heres legitimus ante aditionem '; b) la ich. dell'heres scriptus fu 
esclusa per 11 carattere strettamente personale, quindi intrasferibile, del-

la delazione testamentaria r;  c) la ich. della hereditas adquisita fu pari-
menti esclusa a causa del principio « semel heres semper heres »; tut-

tavia si ammise, pia o meno largamente, la conversione del negozio 

nullo di ich. in una in iure cessio dei corpora hereditatis e in una re-
missione dei crediti ereditari ' 

Resta da spiegare, giusta il proponimento fatto ', questo famoso 

principio « seme! heres semper heres », che costituisce, a detta di molti, 

una delle regole più misteriose del itt, civile romano. Orbene, a me non 
sembra che quel principio sia tanto misterioso come si dice, né mi 
sembra che esso sia tanto caratteristicamente romano da potersi spie-
gare esclusivamente con l'ipotesi di una originaria successione ereditaria 
a carattere sovrano, anziché patrimoniale. A mio parere, infatti, anche 
una concezione patrimonialistica del fenomeno ereditario implica, a stret-

to rigore, la conseguenza che e semel heres semper heres ». Se bere, è, 
per definizione, colui che acquista un compendio patrimoniale mortis 
causa, se l'acquisto morti, causa si è verificato a nome di Tizio, eviden-

temente Tizio e non altri è l'heres: Tizio potrà ben trasmettere a Caio 

tutto quel che ha ricevuto, ma, logicamente, non potrà dissolvere un 

factum, che ormai in/ectum fieri nequit, vale a dire 11 dato di fatto 

che l'heres è lui soltanto. E la riprova di questo ragionamento (rigido, 
se si vuole, ma appunto perciò romanamente « civilistico ») si ha, con-
siderando, pid in generale, nino il fenomeno dell'acquisto ereditario. Se 

hereditas è il patrimonio di un morto destinato ad un vivo (l'heres), 

V. retro D. 2, 
23 v retro n. 3. 
24 v, retro n. 4-5 La utilizzazione dell'icv nulla nel senso descritto da Gai 2.36 

fu introdotta dalla giurisprudenza in base alle seguenti considerazioni: a) quanto al 
trasferimento di proprietà dei corpora, in considerazione dello scopo pratico pro 
postosi dall'alienante ed al fine di evitargli il fastidio di un altro o di altri atti 
& alienazione; /,) quanto all'estinzione dei crediti in base al fatto che da un lato 
l'alienante ha dichiarato di non aver diritto ad esigerli, dall'altro l'acquirente per 
in itire cessio non può illudersi di poterli acquistare con quel negozio (in questo 
senso, da ultimo, AMBROSINO, cit. 18 si,  In pratica, la cd. ick sarà stata fatta 
dagli eredi solo nell'ipotesi che convenisse loro, fatti tutti i calcoli, di alienare in 
blocco le re: heredizariae, affrontando la estinzione dei crediti ereditari. 

25 V. retro n. 4. 
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se l'acquisto da parte dell'heres determina la confusione de]Ihenditas 

con il suo proprio patrimonio, è evidente che per effetto della confu-

sione stessa l'hereditas è venuta meno, e non può perciò formare og-

getto, in quanto tale, di atti di disposizione dell'heres . 

Diventa chiaro, pertanto, perché iure civili fosse nulla la in iure 

cessio dell'hereditas adquisira. La nullità conseguiva alla mancanza del-

l'oggetto del negozio, essendo l'hereditas venuta meno nel momento ed 

a causa dell'acquisto. La intrasmissibilità della qualifica di heres era una 

delle manifestazioni di questa nullità del negozio. 

2 Non vedo perché debba essere qualificata una oscura eccezione a questo re-
gime (e, in particolare, alla regola « semel heres semper heres ») l'ipotesi della ai. 
successio in/cr vivos di un adrogator o di un coimptionator allherest ipotesi in cui 
(Gai 3.84) qua ipse pa/er adopìivus ut comptionator bern fu, dj,ec/o tenetur 
iure. In queste ipotesi si ha un assorbimento della personalith dell'erede da parte 
del cd. successor inter vivos, e quindi una sosdniziane di questi a quegli. Cfr., 
invece, SANFILIPI'O Corso di dir. romano, Evoluzione storica de!!' « hereditas » 
(1946) 93. 



EXTRA VAGANTI E BRICCICHE 

1. LA « PRUDERIE » 01 CATONE IL CENSORE, 

I. Si dice giustamente dei Padri della Chiesa che il rigorismo 
morale davvero ad essi non mancava. Vi è pero un lontanissimo loro 
antenato romano, Catone maggiore, che, sia pure ispirato da principii 
in gran parte diversi, sembra a volte, stando ad alcuni episodi che di 
lui si raccontano, essere stato un moralista (stavo per dire un puritano) 
non meno esigente e rigido, anche e sopra tutto nei riguardi del con-
tegno esteriore, di un Tertulliano o di un San Girolamo. Un moralista 
tanto moralista, Catone, che certi suoi atteggiamenti vengono addirit-
tura considerati e derisi come autentiche manifestazioni di « pruderie ». 

L'aneddoto forse più significativo quando a « pruderie » catoniana 
riguarda il periodo della censura, che Catone conseguf nel 184, forse 
in aprile, insieme con L. Valerio Placco 

Dopo il (usi ram, i censori procedettero alla leclio senatus. I senatori 
espulsi furono sette, ma i nomi a noi sicuramente noti sono due: quello 
di L. Quinzio Flaminino, il fratello dì Tito', e quello di un personaggio 
che Plutarco chiama Manilio 1, ma che P. Fraccaro ha reso probabile 
fosse A. Manlio Vulsone, futuro console del 178. 

11 motivo della dura sanzione inflitta a Manlio (o Manilio) ce lo 
rivela Plutarco', Manila aveva baciato la moglie in presenza della figlia. 
li  che, tanto per citare qualche autore più recente, « fa sorridere » E. V. 

* In ANA. 94 (1983) 257 s. 
Liv. 39.40-41, 

1 In/ra n. 4. 
3 PIut. Ca/o M. 17.7 (infra n. 2). 

P. Fitcco. R,rerche storiche e letterarie sulla censura del 184-183 (1911), 
in Opuscula 1.433 s. 

Retro nr. 3. Cfr Amm. Marc. 28,4.9. 
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Marmorale 6  induce D. Kienast ad escludere che questa « risibile picco-
lezza » sia stato il vero motivo del provvedimento' e porta A. A. Astin 
a supporre che l'episodio sia stato ritagliato a titolo & « exemplum » 
da una vicenda alquanto piú seria. 

Prima di sorridere anche noi di Catone, o di chiederci d'e cosa 
vi sia stato di più serio al di sotto dell'episodio di Manlio, mi domando 
se non sia 11 caso di guardare più da vicino, senza dimenticare all'oc-
correnza gli occhiali del giurista, al tipo ed alla modalità del bacio cui 
allude Plutarco, o cui alludeva la ignota fonte romana alla quale Plu-
tarco ha attinto. 

2. Manlio, dunque, senza far caso al pieno giorno ed alla pre- 
senza della figlia (una figlia che dobbiamo supporre gli stesse in casa e 
fosse molto giovane e altrettanto ingenua), aveva baciato la moglie. La 
cosa non era in sé riprovevole, visto che Catone confessa di esservisi 
anch'egli abbandonato con piacere love tonante (e, beninteso, con la 
moglie propria), ma non andava fatta in quelle circostanze. Ed è giunto 
il momento di guardare più da vicino, sia pure in versione italiana, al 
passo di Plutarco. 

Plut. Cato Maior 17.7: «Un altro senatore che Catone espulse, 
mentre aveva buone probabilità di diventare console, fu Manilio, e ciò 
perché in pieno giorno, ai cospetto della figlia, xWtEpLX1OtV la moglie. 
Per conto suo, egli aggiunse, non abbracciava sua moglie che quando 
scoppiava un tuono ben forte, si che Zeus lo rendeva beato tuonando 

Plutarco non usa, in riferimento all'azione di Manlio un semplice 
ma parla di xa-rptÀEtv. Sempre di baciare si tratta, cioè di 

« os cum ore con/erre » , ma è pensabile che il bacio sia stato accom-
pagnato, come del resto si è sempre usato, da un abbraccio (xwr&). E 
che il bacio di Manlio fosse integrato da atnplexus, sia pur leggero, è 
confermato dal verbo posto in bocca a Catone per descrivere l'azione 
analoga eseguita con la moglie propria quando udiva di colpo il tuono: 
itsp,Xht€tv, che indica addirittura un abbracciare strettamente, un 
avviticchiarsi della donna al marito. Nulla di speciale neanche nell'avvi-
ticchiarsi, naturalmente, se Catone non aggiungesse, con una battuta 

E. V. MARMORALE, C.to maior2  (1949) 93 s. 
7 D. KIENAST, Gaio der Zensor. Seme Perrònlichkeit und Zeil (1954, rist. 1979) 

74 (« eine làcherliche Geringfiigigkeit »). 
A. A. ASTIN, Cato the Censor (1978) 80 s. e nt. 7. 
Paul. Fest. p. 28, 
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& spirito piuttosto greve, ch'egli era al colino del piacere quando Giove 
si metteva a tuonare. 

Che Manie abbia, in presenza della fanciulla, addirittura branci-
cato la moglie? Questo si, che sarebbe stato obiettivamente sconvenien-
te. Tuttavia, sulla base della semplice lettura del testo di Plutarco, l'illa-
zione sarebbe indubbiamente molto audace. 

3. Meno audace l'ilazione diventa, se si riflette che la notizia 
da lui riferita Plutarco evidentemente l'assorbi da una qualche fonte ro- 
mana, scritta dunque in lingua latina, e che è cosa notissima che egli 
il latino certamente lo capiva, ma non lo dominava affatto lo. Che cosa 
può aver detto di preciso la fonte di Plutarco? 

La domanda è giustificata dal fatto che l'oscuiare (-ri) l'azione del-
l'oscu(aiio, si concretava, nel linguaggio latino, in tre tipi di bacio: 
Vosculum, il basium e il suavium". Nell'osculum in senso proprio (che 
si faceva, e si fa, socchiudendo la bocca e facendo « boccuccia ») vi era 
qualcosa di pulito (addirittura di religiosum, diceva il grammatico Ser-
vio) ": tanto vero che si parlava & ius osculi per il bacio dato alle donne 
dagli stretti congiunti 13. Non altrettanto nel basium, che aveva tipica-
mente carattere amoroso e che appunto perciò era richiesto (a cento e a 
mille) dall'infatuato Catullo alla sua Lesbia '. 

Quanto al suavium (o savium), non vi sono dubbi: esso non aveva 
sapore né di osculum, né di basiurn, ma era una patente manifestazione 
di lascivia, che si scambiava usualmente con le meretrici . 

Posto che la fonte di Plutarco abbia fatto menzione non dico di 
un suavium, ma di un basium schioccante dato da Manlio alla moglie, 

10 Per tutti: K. ZIEGLER, sv. Plutarchos von Chaironcia, in RE. 21.2 (1951) 
925 es. 

Il ThLL. Sv. oscuiatio, oscuior osct4um. 
12 Serv. in Asti. 1.256: SciendMm osculum religioni: esse, savium voluptatis 'Al. 

In senso improprio, osculum valeva anche, talvolta, basium o addirittura suavium: 
non viceversa però. 

13 In/ra n. 4. Sia chiaro che osculz.m veniva usato in sensi meno che cast[. 
Ma in tal caso la parola pura e semplice non bastava: occorreva che essa fosse 
accompagnata da altre parole allusive, o che fosse inquadrata in una scena si8nifl-
caute. Cfr., ad esempio, Ovid. Amores 25.23-26 (improba tum vero iungentes accula 
vidi teli,), Priap. 25.5 e 43.2. 

4 Caruil. carnI. 5.7-8 (. . da mibi basia mille, dei,, centum / dei,, mille altera, 
dci,, secunda centum reti.). Or. anche CaruIl, 7,1 (basiationes). 

IS Retro nt. 12. Cfr. Donat. in Tsr. Eun. 3.23: Tria sunt osculandi genera. . .  
oscula o//iciorum sunt, basia pudicorum affectuum, suavia libidinum ve[ amorum. 
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e tenuto anche conto che per i basia succede come per le ciliege, che 
l'uno tira l'altro (ecco il perché dei cento e mille bacia di Catullo), si 
può capire perché Catone abbia ritenuto molto sconveniente che Manlio 
abbia fatto le sue espansioni davanti alla figlia. Tanto pi6 che l'episodio 
avvenne « en plein air », in luogo esposto al pubblico, anche davanti a 
terzi, e di esso si dovette evidentemente parlare piuttosto diffusamente 
in giro: senza di che non si capisce come sarebbe giunto a conoscenza 
dei censori. 

Io riterrei, pertanto, che Plutarco non abbia troppo calcato la mano 
sul tipo della osculatio di Manlio alla moglie per la ragione che non ha 
bene afferrato il linguaggio allusivo, costituito dall'uso di basium, con 
cui la sua fonte deve aver fatto cenno ad un comportamento che destò 
nel pubblico un certo scalpore. 

4. D'altra parte, è rimarchevole che un provvedimento censorio 
tanto severo, come quello adottato nei confronti di Manilo, non abbia 
provocato, almeno per quanto ci risulta, la reazione dell'interessato o 
dei suoi amici e l'irruenta controreazione del bollente Catone. Voglio dire 
cioè che, se la colpa attribuitagli fosse stata soltanto quella di aver 
castamente baciato la moglie davanti alla figlia e magari davanti a tutta 
quanta la familia, Manlio, per poco di sangue che gli scorresse nelle 
vene, non avrebbe mancato di denunciare agli amici il grottesco mora-
lismo di Catone, né avrebbe mancato di reclamare energicamente presso 
i censori '. E voglio aggiungere che, per quanto ne sappiamo, Catone 
non perdeva occasione per pronunciare robusti discorsi a difesa delle sue 
iniziative, mentre nulla ci rimane della sua oratoria a proposito del 
bado di Manlio n. 

Non vi è dubbio che Catone fosse molto esigente in fatto di morale 
privata e pubblica. Lo dimostra, ad esempio, il suo uso di non dire cat-
tive parole e di non denudarsi per il bagno in presenza del figlio e 
lo conferma la già ricordata sua severità nei confronti di L. Quinzio Fla-
minino, scacciato dal senato per aver voluto compiacere con un atto di 
crudeltà verso un terzo un suo amasio ". Vale anche la pena di ricordare 
che, nell'orazione pronunciata a quest'ultimo proposito, egli sottolinea 

I in generale: J, SuournTI, Tb, Romari Censor. A Study nn Soda] Structure 
(1963) 351-358 e paisim. 

7 Da ultimo: M. Porci Catoni, orationum reliquia., a cura di M. T. SRLU'rnoRlo 

Cucusi (1982) 16 s., 78-87. 
18  Plut. C.M. 16.2, 207. 
9 Sul punto, per tutti: SBLENDORIO (nt. 17) 224 Ss. 
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puntigliosamente la differenza che passa tra amo, e cupido '. Né va di-
menticato che a lui viene fatta risalire la limitazione del ius osculi alla 
funzione di accertare se le donne di casa avessero bevuto vino u. Tutto 
questo sta bene. Ma 'e sufficiente per fare di M. Porcio Catone un prede-
cessore del ben noto Monsieur Prudhomme, sgorgato dalla penna di 
H. Monnier? r 

A mio parere, decisamente no. A parte il fatto che la decisione di 
« senatu movere » Manlio per un onesto osculurn dato alla moglie avreb-
be probabilmente cozzato contro l'iniercessio, o comunque contro le 
obbiezioni, dell'altro censore, E Valerio FIacco fl;  a parte il fatto che 
allo scalpore inevitabilmente sollevato da una decisione siffatta, Catone 
avrebbe tenuto bravaniente testa, sia pure per esclamare, alla maniera 
del citato Monsieur Prudhomme, « questa è la mia opinione ed io la 
condivido »; è ormai evidente che, se scalpore in Roma vi fu, esso do-
vette essere destato da un contegno obbiettivamente del tutto sconve-
niente di Manlio. L'intervento censoria di Catone fu perciò salutato da 
tutti, direi giustamente, come altamente giusto. 

2. AN'rorqro E CLEOPATRA, 

l. È cosa certa che Marco Antonio non divorziò da Ottavia, 
sorella dell'alleato e rivale Ottaviano, prima della metà del 32 
a. C. Cosa altrettanto certa è che il legame amoroso tra Antonio e 
Cleopatra prese ferma consistenza intorno al 41. Assai discusso è in. 
vece se il rapporto fra il triumviro e la regina di Egitto abbia assunto, 
prima del divorzio da Ottavia, carattere di vero e proprio matrimonio 

20 Gr. SELENDDRI0 (nt. 17) 227 ss. 
2! Plin. 11/,. 14,13.90: Cato ideo propinquos feminis oscu[um dare, ut scirent, 

a,, temetti,,, o/treni Cfr. Ge]i. N. A. 10.23,1, A Catone non poteva sfuggire la dif. 
ficoltà di accertare il fiato di vino mediante un bacio: appunto perciò attribuirei 
al suo moralismo l'evidente sfono di limitare a questa funzione almeno per i pro. 

il ira oscuti. Sul divieto di bere vino, da ultimo: L. MINIERI, «Visi usus 
jeminis ignotus », in Labeo 28 (1982) 150 Ss. 

22 H. MONNIER, Mémoirer de Joseph Prudhomme (1857). 
3 Retro nt. 1. 

* In Atti Acc. Pontaniana 29 (1980) 101 Ss. 
I Sul tema: I-I. BENGTSON, Marcus Antonius Yriumvir und Herrscbcr des Orients 

(1977) 194; K. KRAFT, Z. Sueton Divus Augustus 69, 2: M. Anton und Kleopatra, 
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Tutto sta ad intendersi. Herrmann Bengtson, nella sua bella bio-
grafia di Marco Antonio (1977), si dichiara decisamente per le doppie 
nozze di Antonio, sostenendo che quest'ultimo avrebbe sposato Cleo-
patra sin dal 37, prima dell'inizio della guerra partica. Ed allobbiezione 
che con ciò Antonio si sarebbe reso bigamo, cosa inammissibile per 
il diritto di Roma, risponde che a Roma il matrimonio con la regina 
d'Egitto era considerato inesistente. 

Penso che il Bengtson abbia perfettamente ragione e posso com-
piacermi di essere giunto anch'io vicino a questo risultato in una noti-
cina bibliografica del 1975. Ma la mia tesi non è piaciuta ad E. Vol-
terra (1978) essenzialmente in base a tre ragioni: primo, che tra un 
romano e un'egiziana non vi era connubiunz; secondo, che a Roma 
vgeva il principio monogamico; terzo, che il matrimonio romano (si 
intenda, quello non connesso con la convenhio in inanum) andava ine-
sorabilmente in fumo se in uno dei due coniugi veniva meno l'a/fectio 

maritatis. In altri termini, almeno secondo il Volterra, se nel 32 An-
tonio e Ottavia erano ancora congiunti, segno è che Antonio aveva tut-
tora a//ectio maritalis per la sorella di Ottaviano e che pertanto egli 
non era sposato con Cleopatra, tanto piú che il connubium tra i due 
non esisteva, 

In che cosa si distingue dal Bengtson e da me il Volterra? A pri-
mo aspetto in nulla, dal momento che anche per lui il matrimonio tra 
Antonio e Cleopatra era, iure Romanurum, inesistente. A guardar me-
glio, però, la divergenza vi è, ed è rilevante, in quanto il Volterra nega 
che quel matrimonio potesse essere considerato esistente in Egitto e 
nel mondo orientale, insomma fuori di Roma. Ed è ragionamento che 
capisco poco. Mentre ancor meno capisco, anche se qui non è il caso 
di fermarsi troppo sul punto, la singolare tesi per cui, cessando 14-
lectio maritalis di un coniuge per l'altro, il divorzio si verificava ittico 

et immediate, senza che fosse necessaria la presa di conoscenza della 
decisione del « partner » da parte dell'altro coniuge. 

2. Ad ogni modo, non mi pare che i ragionamenti del Volter-
ra infirmino un passo famoso di Svetonio, Aug. 692, da cui risulta 
che, pur quando non si era divorziato da Ottavia, Antonio si consi-
derava coniuge, beninteso in Egitto, di Cleopatra. L'unico modo per 

in Hermes 95 (1967) 469 ss. (Gesammelte Aufsiitze [1973] 47 Ss.), con biblio-
grafia; A. GUARINO, in Labco 21 (1975) 393 ss. 25 (1979) 11 s.; E. VOLTERRA, 
Ancora sui matrimonio di Antonio con Cleopatra, in E,. Fiume 1 (1978) 205 Ss.; 
A. D'Qxs Cleopatra « uxor » de Marco Antonio?, in AFIDE. 49 (1979) 639 ss 
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sbarazzarsi di questo testo sarebbe di interpretarlo cosí come aveva 
proposto nel 1967 K. Kraft. Ma noto con piacere che l'autorità del 
Bengtson mi aiuta anche nell'opinione, espressa nella citata noticina del 
1975, della inaccettabilità della lettura suggerita dal Kraft. 

Come si sa, Augusto non disdegnava gli adulteri. I suoi cortigiani 
lo scusavano prontamente, dicendo che non li faceva per libidine, ma 
per calcolo, quo faciiius consilia adversariorum per cuiusque nn4ieres 

exquireret. Univa l'utile al dilettevole, dunque. Ma Marco Antonio, 
prima della completa rottura con lui, non aveva peli sulla lingua e 
apertamente gli rinfacciava anche le sue infedeltà, per giustificare il 
proprio comportamento nei riguardi di Ottavia. 

Ecco infatti quanto egli, a nove anni dall'inizio della relazione con 
Cleopatra (dunque, proprio nel 33-32), scriveva, secondo Svetonio, fa-
miliariter adhuc necdum piane inimicus atti hostis, a Ottaviano: Quid 
te mutavit? Quod reginam ineo? tlxor mea est. Nunc coepi an ah hinc 
annos novem? Tu deinde solaris Drusilia,n mis? Ita valeas, uti tu, hanc 
epistulam crø,z leges, non inieris Tertulia,n aia Terentillam aut Rufi/-
iezm, aut Salviam Titiseniam aia omnes. An re/eri, ubi ci in qua arrigas? 

Sorvoliamo sul linguaggio sboccato da soldataccio e chiediamoci 
come va interpretata l'affermazione di Antonio secondo cui Cleopatra, 
la regina d'Egitto, « uxor mea est». 

Che Cleopatra fosse moglie di Antonio iure Romanorum (cioè per 
iustum mairimonium) è ceno da escludere perché, a prescindere dalla 
mancanza del connubium, non è pensabile che Antonio avesse già di-
vorziato da Ottavia e tuttavia ancora scrivesse familiariter ad Ottavia-
no. Giustamente il Kraft deplora chi ha sostenuto questa tesi audace. 
Tuttavia, prosegue il Kraft, nemmeno « uxor » può essere intesa nel 
senso di concubina perché il termine uxor sta a significare la moglie 
regolare e basta: Antonio avrebbe dovuto dire, in tal caso, che Cleo-
patra « pro uxore mibi est ». Pertanto il Kraft ipotizza che in Suet. 
Aug. 69.2 la proposizione « uxor mea est » fosse anchessa interroga-
tiva. «Che cosa ti ha fatto cambiare nei miei confronti? Che faccio 
l'amore con la regina? Porse che l'ho sposata e fatta mia moglie? E ho 
cominciato adesso o ben nove anni fa? E tu infine fai l'amore solo con 
Livia? Possa star bene come è vero che, quando leggerai questa mia, 
non ti sarai fatta fuori Tertulla, Terentilla, Rufilla o Salvia Titisenia, 
o magari tutte quante queste signore. Ha importanza dove e con quale 
fenmuina fai il maschio? S. 

La congettura del Kraft è certo molto acuta, e non starò a repli- 
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care che lo stilista Cicerone avrebbe interrogativamente scritto, al posto 
di Antonio e per implicare che Cleopatra non aveva comunque spode-
stato la moglie ufficiale Ottavia, un « num uxorem eam duxi? », o un 

« a,, uxor mibi est? ». Tuttavia è proprio necessario attribuire ad una 
proposizione cosi chiaramente asseverativa un valore interrogativo? 

Io penso di no, perché « uxor », contrariamente a quanto ritiene 
il Kraft (e con lui, se non erro, anche il Volterra) non significa sem-
pre e necessariamente « moglie da iustum matrimonium ». I testi giu-
risprudenziali e quelli della prassi giuridica portano notoriamente esem-
pi di uxor come concubina, di uxor come straniera (priva di connu-

bium) sposata secundum leges moresque peregrinorum (cfr. Gai 192), per-
sino di uxor come contube,naUs. 

3. Ciò posto, Antonio, quando asserisce che Cleopatra è sua 
uxor, altro non vuoi dire se non che Cleopatra è la donna con cui 
convive e con cui, per usare i suoi modi di esprimersi grossolani, si 
scarica, e da ben nove anni. 

Non dimentichiamo che Antonio era un romano e che romano era 
il suo corrispondente, si che ad ambedue non poteva non riuscire im- 
pensabile un matrimonio iure Romanorutn, un iustum malrimonium, con 

la regina di Egitto. E ciò anche a prescindere dalla improbabile que-
stione se commettesse bigamia chi fosse giù sposato a Roma ed avesse 
tuttavia tolto a moglie, iure peregrinorum, una straniera. 

Né il problema può essere dichiarato « ocioso », e perciò superato, 
aderendo all'ipotesi avanzata da A. D'Ors, secondo cui la lettera di 
Antonio a Ottaviano sarebbe un falso di Svetonio inteso a mettere in 
cattiva luce sia Antonio che, particolarmente, Ottaviano. Il quesito circa 
il senso assegnato ad « uxor nica est » si trasferirebbe pari pari, aderendo 
a questa ipotesi. da Antonio a Svetonio. 

Resta solo da sapere se Cleopatra fosse uxor di Antonio nel senso 
di concubina, di convivente, o lo fosse nel senso di donna sposata a 
termini del diritto egizo. Questo però da Svetonio non si ricava. Da 
lui si apprende solo quello che pensava Antonio, scrivendo ad Ottaviano, 
della regina d'Egitto. E a tale proposito direi che, senza affatto esclu- 
dere le doppie nozze di Antonio, questi, nella sua lettera, sottolinea di 
Cleopatra piuttosto il ruolo di concubina agli occhi dei Romani che non 
il rango di moglie iure Aegyptio. 

Mi fa propendere verso la concubina il riferimento della situazione 

di uxor non al 37 (data delle presunte nozze egiziane), ma al 41, cioè 
ai momento iniziale in cui Cleopatra cadde di punto in bianco tra le 
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braccia di Antonio (o viceversa). E conforta questa impressione il « Leit-
motiv » scostumato e riprovevole di tutta la letteratura, che è questo: 
T'uso dell'uomo sposato di « mire » tutte !e donne compiacenti che gli 
vengono a tiro, abbandonandosi con le medesime ad ogni sorta di vi-
rilità. 

3. GLI « SPECIALISTI » E IL DIRITTO ROMANO, 

1. Gli « specialisti » (otoiatri, dentisti, oculisti e via dicendo) erano 
considerati anch'essi medici dai Romani? 

La questione ebbe una certa rilevanza sul piano giuridico, sia per i 
notevoli privilgi accordati alla categoria dei medici dagli imperatori 
sia perché ai medici si riconosceva il diritto di ricorrere al praeses pro-
vinciae, e più in generale alla cognitio extra ordinem, per le controversie 
relative ai loro compensi L'unico testo cui si possa far capo ha riguardo 
appunto alla questione dei compensi ed è il notissimo: 

D. 50.13.1.3 (Ulp. 8 de omn. trib.): Medico: /oriassis quis accipiet 
etidm eos, qui alicuius parti, corporis vel certi dolori, sanitatem polli' 
centur: tu paia si at4ricularius, si fistulce vel dentium. non tamen si 
incantavi! si inprecatus est, si, ut vulgari verbo impostorum utar, si 
exorcizavit: non sunt ista medicinae genera ta,netsi sint, qui hos sibi 
pro! uisse cum praedicatione adfirment. 

Che il passo sia guasto, o sa tutto quanto espressione di un elabo-
rato postclassico (quale si sostiene da alcuni essere l'opera de omnibus 
iribunalibus di Ulpiano) , lo si intuisce a prima vista . Ma precipitosa 

* In LaIco 16 (1970) 327 ss. 
Per tuttit BrLow, Per Arzt mi ròmìschen Recbt (1953) 22 ss. 91 Ss. 

2 D. 50.13.1 Pr. e I (Ulp, 8 de omn. trib.): Praeses provinciae de mercedibus 
jus dicere sole!, sed pracccptor,bus tanlum studiorum liberaliu, liberalia autem 
studia accipìmus qua Gracci kXarN pt appellani: ,-betores continebunzur, ram. 
matici, geometrae. Mcdicorum quoque cade,,, causa eft quae profcrsorum . .: Ct 
ideo bis quoque cxtra ordine,,, iur dici debet. Il ricorso alla cognitio exna ordinem 
era, naturalmente, facoltativo. Il BEL0W (nr. 1) 92, Io contesta riferendosi al ius 
dici debet del paragrafo 1, ma non avverto che qui il dcbet riguarda il dovere del 
praeses di giudicare anche sulle istanze dei n,edici, oltre che su quelle dei pro/c, 
sons: non è detto che praecepeores e medici dovessero necessariamente attivare 
I. cognitio exira ordinem. 

3 Per tutti: ScmjLz, Storia della giurisprudenza romana (1946, tr. it. 1968) 
462 s. Ma v. GUARINO, Storia del diritto romano4  (1969) 526. 

Gr . mdcx itp. ah!. 
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e semplicistica è la tesi del Beseler 5, che attribuisce alla decadenza bi-
zantina (decadenza anche nel campo medico) l'intrusione degli specia-
listi tra i medici'. Bene ha osservato, replicando, i! Below che esistono 
prove epigrafiche e letterarie sicure che anche gli specialisti, e in parti-
colare gli oftalmici, erano qualificati come medici nell'età de! principato'.  

Con ciò, peraltro, la discussione non è affatto chiusa. Se fosse vero 
l'inverso di quel che assume il Beseler, e cioè che in età classica l'essere 
specialista equivaleva senz'altro all'essere medico, come si spiegherebbe il 
fortzssis di Ulpiano? Ulpiano, posto che il testo sia sostanzialmente ge-
nuino, non solo esprime un dubbio a proposito degli specialisti, ma sembra 
anche incline alla soluzione negativa piuttosto che a quella positiva 9. Oc-
corre quindi identificare il suo dubbio per rendersene ragione. 

2. A mio parere, la ratio dubitandi di Ulpiano (e della giurispru-
denza tardo-classica) è più sottile di quella che si è ritenuta fino ad oggi. 
Nessun problema per il giurista che vi possano essere medici specialisti, 
o meglio specializzati. La ratio dubitandi è se, e sino a qual punto, possa-
no essere equiparati ai medici coloro che non hanno nozioni & medicina 
generale, ma che tentano (e promettono, pollicentur) di guarire specifiche 
malattie, o anche tutte le malattie, con tecniche non sicuramente mediche. 

Questa interpretazione è suffragata da tre argomenti. 
In primo luogo, va ricordato che nel precedente § 2 Ulpiano 

non esita a conferire qualifica di medico anche a quelle specialiste che 
sono indubbiamente le ostetriche: sed et obstetricem audiant (praesides 
provinciarum), quae utique ,nedicinam exhibere vide(n)tur 10  Non è vero, 

5 Beitfiige zia Kritik der ròmìschen Rcchtsqudllen 2 (1911) 170 s. Or. KRÙCER, 
Suppi. ahl. 

6 TI BESELER (nt. 5), rifacendosi all'autorità del Meyer-Steineg, sostiene (con 
sorprendente radicalismo) che la tendenza verso le specializzazioni sarebbe stata 
una conseguenza della decadenza della scienza medica in periodo bizantino. 

BELOW (nt. 1) 5 s., con riferimento a CIL. 6.8909. 
8 Gr. anche Bn.ow (nt. 1) 133 nt. 53. La questione è stata posta dai mo-

derni anche per i chirurghi: ma V. BELOW, cit 85 s. Che i chirurghi fossero con- 
siderati medici anch'essi, è implicitamente confermato dal confronto tra due epi-
grammi di Marziale, se relativi alla stessa persona. Mart. 1.30: Cbirurgus fue,at, 
nunc est vispi??0 Diaulus. / Coeptt qua poterat cUnicus esse modo. Mart. 147: 
Nuper erat medicus, mmc est vispi/Io Diaulus. / Quod vispi/Io faczt, fecerat et meditus. 

9 Medicos fortassis qui; accipiet ettam coi re??. ljlpiano non si impegna nella 
soluzione del quesito se anche gli specialisti, come talune ritiene, siano da includere 
tra i medici. 

'0 D. 5013.12 Xl BESELER (nt. 5) ritiene ovviamente non genuino anche que-
sto paragrafo. 
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dunque, che il giurista chiuda la porta a quegli specialisti che sono sicura-
mente (utique, exhibere) provvisti di una cultura medica. 

In secondo luogo, va notato che il baricentro del nostro S 3 
sta nella frase con cui si esclude recisamente che abbiano alcunché a che 
vedere con i medici coloro che usano metodi chiaramente da ciarlatani, 
oggi si direbbe da « maghi ». Il dubbio relativo agli specialisti che fanno 
promesse di guarigione si inquadra nel principio che i « guaritori » non 
sono degni di essere chiamati medici. Non è, dunque, che il giurista alluda 
ai medici specialisti: egli allude agli specialisti che non sono apertamente 
ciarlatani, ma che non offrono nemmeno sicure prove di avere la pre-
parazione generate e la dignità professionale dei medici. 

In terzo luogo, va tenuto presente che ai tempi di Upiano era ormai 
saldamente affermata la fama di Galeno e delle sue dottrine n. Galeno era 
tutt'altro che avverso alle specializzazioni 12,  ma nelle sue numerose opere 
e, da ultimo, nella famosa Bep auvxt pé6oSo, egli aveva rigorosamente 
sostenuto che nessuno può dirsi medico se manca di una conoscenza 
completa e approfondita del corpo umano, oltre che di una preparazione 
generale vasta e sicura ". Resta confermato, dunque, che il giurista non 
poteva riferirsi ai medici specialisti, ma poteva porre il suo problema 
solo in relazione agli specialisti non sicuramente e seriamente medici. 

3. Per concludere, il dissesto formale in cui ci si presenta D. 50. 
13.1.3 autorizza certo 11 sospetto circa la sua derivazione postclassica. 
Tuttavia l'esame del testo sotto il profilo del contenuto porta poi a cre-
dere che esso sia sostanzialmente genuino. La questione sollevata da 
Ulpiano, a proposito degli « specialisti » che promettono salute ai clienti, 
è una questione perfettamente inquadrata nei tempi in cui Ulpiano scrisse, 
tempi dominati dalla recente fioritura di Galeno e forse dalla rifioritura, 
per il tramite di Galeno, del vecchio Ippocrate ". Si tratta di un dubbio 
serio, giustificato, squisitamente « galenico »: un dubbio che anzi, in un'epo- 

11 Su Galeno e sulla sua attività a Roma: MEWALDT, Sv. Galenos n. 2, in 
PV 7.1 (1910) 578 sa. 

o Un sua lavoro giovanile (andato poi perduta) era relativo alle malattie degli 
occhi: Uzpt tGv Lv 6qdl.kncl 	M, 

2  Ne fornisce la prova il vasto elenco degli scritti di Galeno, tra cui emer-
gono quelli di medicina generale e non mancano quelli di filosofia, di retorica e 
di grammatica. 

LL Ulpiano non cita Galeno nei frammenti a noi pervenuti, ma cita Ippocrate 
in D. 38,16.312 (14 Sab.). Cfr. anche il contemporaneo Patti. D. 1.5.12. 
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Ca di decaden2a della medicina e di moltiplicazione dei pseudo-medici, quale 
fu, almeno secondo il Beseler e i suoi autori, l'età postclassica in Occi-

dente o in Oriente, sarebbe stato assai difficilmente formulato. 

4. IL SEDICESIMO ANNO, 

1. In una delle sue epistulae Giavoleno Prisco risolve un caso 
controverso in maniera che può risultare poco chiara 

D. 36.1.48 (lavo1. 11 ep.): Seius Saturninus archigubernus ex classe 
Britannica testamento /iduciarium reliquit heredem Valerium Maximum 
trierarchum, a quo pe/il, ut fitto suo Scio Oceano, cum ad annos sedecim 
pervenisset, hereditatem restitucret. Setta Oceanus antequam impleret 
annos, de/unctus est: nane MaWus Seneca, qui se avunculum Seii Oceani 
dicit, proximitatis nomine haec bona petit, Maximus autem trierarcbus 
sibi ea vindicat ideo, quia de/unctus est i, cui restituere iussus erat. 
quaero ergo, utrum haec bona ad Valerium Maximum heredem flduciarium 
pertineant an ad Mallium Senecam, qui se pueri defuncti avunculum 
esse dicit. respondi: si Seias Oceanus, cui fideicommissa hereditas ex 
testamento Seii Salurnini, cum anno, sedecim haberet, a Valerio Maximo 
fiduciario herede resti/ui debeat, priusquam praefini/uni tempus aetatis 
impleret, decessit, fiduciaria hereditas ad eurn per/inet, ad quem ce/era 
botta Oceani pertinuerint, quoniam dies fideicommissi vivo Oceano ces-
si!, sdilicet si prorogando tem pur solutionis tutelam magis heredi fidu-
ciario permisisse, quairz incenum diem /ldeicommissi constituisse videatur. 

Scio Saturnino, comandante superiore della flotta britannica, isti-
tuisce erede il trierarca Valerio Massimo, gravandolo del fedecommesso 
di restituire il compendio ereditario a suo figlio Scio Oceano « cum ad 
annos sedecim pervenisset ». Scie Oceano muore « antequam impleret 
anno, ». Mallio Seneca, proclamandosi zio materno di Scio Oceano, si 
fa avanti a chiedere i bona come parente prossimo (dell'ordo onde co-
gnati) del defunto. Replica Valerio Massimo che i beni sono suoi, dai 
momento che il beneficiano del fedecommesso è morto (evidentemente 
« antequam impleret anno, »). A chi dei due spettano i beni? Risposta 
di Giavoleno: se a Scio Oceano il compendio ereditario andava resti- 

In ANA, 97 (1986) 161 ss. 
Sul testo: G. BESELER, in T. 10 (1950) 229; B. EcKARBT, favolenì epistulae 

(1978) 21 ss. 
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tuito « cum anno: sedecitn haberet », ma Scio Oceano è morto « prius-
quam praefinitum tempus actatis i,npleret », 11 dies cedens del fede-
commesso si è verificato in vita di Scio Oceano f« dies fideicommissi vivo 
Oceano cessi! ») e pertanto la hereditas fiduciaria spetta a colui cui spet-
tano gli altri beni di Oceano. 

2. La mia traduzione mette in rilievo quello che, almeno secon-
do me, è il punto di divergenza tra Scio Saturnino e Mallio Seneca. 
Posto che il fedecommesso era stato subordinato al dies incertus « cum 
ad annos sedecim pervenisset », Massimo sostiene che la morte di Scio 
Oceano prima del compimento dei sedici anni ha impedito il verificarsi 
del dies incertus, dunque ha reso inefficace la disposizione fedecommis-
sana, mentre Mallio Seneca sostiene che il dies incertus si è verificato per 
il fatto che i sedici anni, anche se non portati a compimento da Scio 
Oceano, erano stati da questi raggiunti. Tesi, quella di Seneca, che Gia-
voleno approva, perché si perviene ai sedici anni sin dal giorno succes-
sivo a quello in cui si sono compiuti i quindici e non nei giorno in cui 
il sedicesimo anno di vita viene portato a termine. 

La differenza che intercorre tra il « pervenire ai sedici anni e il « com-
piere » il praeflnitum tempus actatis non è stata avvertita dal Beseler, 
che ha visto nella decisione giavoleniana una contraddizione interpola-
tizia, ricostruendo il frammento come segue: Seius Saturninus - respon-
di: si Seius Oceania [-1, pri usqua,n praefinitum ternpus aetatis impleret, 
decessi!, fiduciaria hereditas f—] (non debetur), quoniam dies fideicom-
missi vivo Oceano (non) cessi! f—]. Ben a ragione si è opposto a que-
sto frettoloso emendamento l'Eckardt, che però non si è sottratto all'er-
rore di interpretazione del Beseler ed ha ritenuto di poter salvare il 
passo, facendo leva sulla frase finale, da scilicet in poi: frase la quale 
farebbe intuire che nei fedecommessi (diversamente che nei legati) il 
dies « cum an,zos sedecitn Sp/eret » deve aversi per verificato, pur se i 
sedici anni non sono stati raggiunti (o compiuti), quando il vero scopo 
della clausola sia stato quello di assicurare una sorta di tutela, quanto più 
lunga possibile al giovane onorato. 

A mio avviso, le parole scilice! - videatur sono state invece chia-
ramente interpolate da un lettore postclassico, o da un commissario giu-
stinianeo, allo scopo di superare la contraddizione, fondata su un equi-
voco di interpretazione, cui hanno poi soggiaciuto anche il Beseler e 
l'&kardt. 
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5. Lo STATO GIURIDICO or TITIRO. 

1. In un vivace articolo dedicato alla nozione del /oedus in 
Virgilio, Giorgio Luraschi ha spezzato vigorosamente una lancia a favore 
dell'utilizzabilità dei poeti nella ricostruzione del diritto romano 

Sono con lui pienamente d'accordo, è ovvio. Purché, nell'esame di 
quelle fonti atecniche particolarmente ambigue che sono le composizioni 
poetiche, si moltiplichi la cautela. E purché non ci si lasci prendere, ag-
giungo, dalla eccessiva reverenza per le interpretazioni giuridiche che 
vengono azzardate, talvolta senza adeguata preparazione specialistica, da 
pur autorevolissimi esponenti degli studi di letteratura latina o degli studi 
di storia generale. Avvertimenti per i quali mi permetto di rimandare a 
quanto ho appuntato in un mio libro & « giusromanistica elementare », 

2. Ne vogliamo un esempio? Eccolo. 
Il buon Titiro della prima ecloga di Virgilio, nel suo dialogo (in quel 

di Mantova) con Melibeo, rappresenta in più punti (1.8 s., 33 ss, 46) 
se stesso come persona capace di disporre di beni mobili (bestiame e 
suoi frutti), mentre Melibeo gli dà atto (1.46) che è in grado di disporre 
anche di beni immobili (ritta). Ebbene, ecco il Luraschi accedere con 
piena fiducia, su questa base, all'opinione di chi, « nel più assoluto ri-
spetto del testo, ha supposto che nell'era mantovana sopravvivessero 
strutture sociali ed agrarie di tipo etrusco e, comunque, non riconduci-
bili al diritto romano, strutture che contemplavano uno sfatti, perso-

narum intermedio fra servi e liberi (lautni, vernae) ed una proprietà di-

versa da quella quiritaria ». 
Ora può anche darsi che a Mantova e altrove vi siano state costu-

man2e, anteriori alla conquista romana, in forza delle quali esistevano 
dei semi-schiavi, titolari di una certa autonomia patrimoniale in ordine 
ad una sorta di proprietà diversa dall'assolutistico e indivisibile domi - 

niurn ex iure Quiritium. Su questa ardita supposizione non mi sento in 

* In Labeo 35 (1989) 336 ss. 
I Sul tema: G. LunAscHi « Foedus » nell'ideologia viriliana, in Atti III 5cm, 

romanjstico gardcsano (1988) 279 sa., spec. 283 5, e note ivi; A. GUARINO Gita-  

romanistica elementare (1989) 250 Ss.; A. GuARINO, Di, priv romano8  (1988) 602 s. 

e citazioni ivi. V. anche: I. BUTI, Studi sulla capacità patrimoniale dei « servi » 
(1976) passim; G. GILIBCRTI, « SerEna quasi colonia » (1981) 53 SS.; J. C. DUMONT, 
« Servus ». Rame et l'esclavage sous la République (1987) 109 Ss.; A. GUARINO, 
Le murene di Pollione, in Jusculum iuris (1985) 247 ss. 
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grado di pronunciarmi. Ciò che mi permetto di escludere è che l'ipotesi 
di cui sopra abbia plausibile fondamento nell'ecloga prima. 

E lo dico per almeno due motivi. 

3. Primo motivo. Se ci si chiede quale sia lo status di Titiro al 
momento in cui, ormai divenuto anziano si intrattiene con Melibeo, se 
cioè Titiro sia il, quel momento libero o schiavo, la prima risposta che 
viene alla niente (su suggerimento dell'antico Servio) 'e che egli sia tor-
nato da un viaggio a Roma, fatto con altri suoi amici, avendo ottenuta 
la libertà: « liberia, quac sera Ia,nen respexii ineriem I candidior posi-
quam tondenti barba cadebat: / respexit tamen ci longo post tempore 
venti / postquam nos Amaryltis habet, Galatea reliquit » (1.25-28). 

Va bene, ma chi lo ha reso liberto, chi lo ha manomesso? Forse 
Ottaviano, il quale a lui ed ai suoi amici ha generosamente detto: « pasci- 
te ai aule boves, pueri, subn,iitite tauros » (1.45)? No, questa tesi non 
regge, sol che si rifletta che Titiro non era certo servo di Ottaviano e 
che questi, per quanto avviato a diventare princeps, non aveva (o non 
aveva ancora; si era nel 41 a. C.) il potere di ,nanu,nitiere schiavi appar- 
tenenti ad altri: cose che mi sembra di aver chiarito in una precedente 
occasione. Dunque, ]a conclusione deve essere un'altra, e cioè che Titiro 
ed altri pastori dei Mantovano, recatisi a implorare Ottaviano a che 
non espropriasse le loro terre per assegnarle ai suoi veterani, ottennero 
da lui, in sede politica, la relativa esenzione (lìberias). 

Ciò posto, non è verosimile che la libersas ( nel senso di esenzione 
dall'esproprio) la abbiano chiesta e ottenuta dei pretesi semi-liberi, che 
erano al piú soltanto semi-proprietari (o proprietari « utili ») delle terre, 
e non l'abbiano invece conseguita i loro padroni, che di quelle terre 
erano proprietari in senso pieno e a titolo ufficiale. È evidente, mi sem- 
bra, che, malgrado le prime apparenze, nei versi dianzi citati, Virgilio 
non alluda ne alla manumissione di Titiro, né ad una esenzione dall'espro-
prio ottenuta da quest'ultimo e da pastori suoi pari. 

Librandosi liricamente al di sopra di ritiro e della sua età avanzata, 
Virgilio si riferisce, con tutta probabilità, a se stesso, come giovane 
proprietario di terre a Mantova, ed al favore effettivamente ottenuto da 
Ottaviano di non vedersele espropriate. 

4. Secondo motivo. Lasciando da parte la questione se Titiro parli 
da liberro e ammettendo che egli parli tuttora da schiavo, la tesi che 
la sua sia in realtà, a mente di Virgilio, una sorta di semi.schiavit6, 
e che del bestiame e dei rura egli sia pertanto un proprietario « sui gene-
ri, », avrebbe una qualche consistenza solo se le sue parole non fossero 



EXTRAVAGANTI E BRICCICHE 	 527 

compatibili con gli istituti caratteristicamente romani della schiavini in 
senso pieno e del dominium ex iure Quiritium. 

Invece compatibili lo sono. Ogni manuale elementare di diritto pri-
vato romano afferma, si, che gli schiavi erano in potestate dominorum, 
ma precisa subito dopo (eventualmente citando una non scarsa biblio-
grafia) che i servi potevano ricevere in concessione un peculium (definito 
da Tuberone « quod servus domini permissu separatum a rationibus do-
minicis habet »: eh. Ulp. D. 15.1.5.4) e che di questo « patrimonium » 
essi avevano l'administratio. Il Titiro virgiliano è, dunque, un normale 
servus pcculiatus, che, come tale, può ben dire, ad esempio, dei tempi 
in cui era preso dai vezzi di Galatea (e non ancora era vincolato da 
amore per la meno esigente Amarililde: « quamvis multa mcix exiret vini-
ma sacptis / pinguis et ingratae, premeretur cascus urbi, / non unquam 
gravis cere domum mihi dextra redibat » (133-35). L'uso di « mcus » 
da parte sua è ovviamente riferito al peculio e ai beni peculiari affidatigli 
dal padrone. 

Dirò di pila: questa conclusione è addirittura imposta (per chi, di-
versamente da me, voglia prendere ogni parola di Virgilio per oro co-
lato) proprio dal « più assoluto rispetto del testo ». Che dice, infatti, 
Titiro (v. 31-32) sempre dei tempi in cui se la faceva con Galatea? Ecco 
le sue parole: « Namque, fatebor enim, dum me Galatea teneba, / nec 
spes liber/atis erat, nec cura peculi ». 

Il peculium lo curava poco o niente, ma fatto sta che Titiro lo 

aveva. 
5. A rifinitura dell'argomento voglio qui aggiungere che Titiro 

è visto presumibilmente da Virgilio come un servus quasi colonus, cioè 
come uno schiavo che ha ricevuto dal suo dominus, in concessione spe-
ciale, un appezzamento di terreno da coltivare ed eventualmente anche 
un certo numero di animali cui attendere, con o senza il patto di ver-
sargli una merces periodica costituita da danaro o da una quota dei pro-
dotti. Figura, questa, assai diffusa nei sec. I a. C. e ben nota ad Alfeno 
Varo, che ne tratta in pid punti. 

In questa sede non è il caso & inoltrarsi troppo sul terreno del 
servus quasi colonus (denominazione desunta da un brano di Ulpiano, 
20 ad. Sab. in D. 33.7.12.2-3, che contesta proprio un'opinione di Al-
feno). Val solo la pena di dire che il Giliberti, che al tema ha dedicato 
uno studio accurato e penetrante, forse non è da seguire pienamente 
quando distingue, nei rapporti tra padrone e schiavo, la locatio /undì 
(che intende sempre come produttiva di una merces) dalla vera e pro- 
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pria da/io peculii. in un ben noto testo tramandatoci da D. 15.316, 
Alfeno (2 dig.) parla, si, disgiuntivamente di un dominus che « fandam 
colendam servo suo locavii e: boves ci dedera: »; limita, si, una que-
stione relativa alle actiones de peculio o de in reni verso al ricavato di 
una certa operazione finanziaria che ha avuto per oggetto i boves; ma lo 
fa (direi) perché, nel caso specifico, il fondo era stato concesso solo af-
finché fosse coltivato a totale beneficio del padrone, e non affinché lo 
schiavo lo coltivasse per sé, dando poi un corrispettivo periodico al pa-
drone: ragion per cui nel patrimonio del padrone nulla entrava dei 
prodotti del fondo che potesse esigersi dal creditore insoddisfatto dello 
schiavo Con l'acfio de peculio o con quella de in rem verso. 

Comunque, se anche la locatio fundi allo schiavo non era una sot-
tospecie del peculium servile, ma era un istituto con esso concorrente, 
nessuno nega, per quanto io sappia, che essa facesse dello schiavo solo 
un detenior del fondo e non un proprietario, o semi-proprietario o 
quasi-proprietario dello stesso. Tanto piú che nemmeno nella locatio-
conductio tra soggetti giuridici (cioè nella locazione ad effetti giuridici. 
e non soltanto di fatto) il conductor era considerato proprietario, semi-
proprietario o quasi-proprietario della cosa locata. 

È quanto basta per chiudere queste pagine con la conferma che il 
Titiro virgiliano non è l'indice di singolari usanze correnti nel territorio 
di Mantova in deroga ai principi del fra Romanoram, ma si inquadra 
pienamente (per quanto è possibile ad un personaggio poetico) nel diritto 
romano repubblicano di tutti i giorni. 

6. « COLLO DORSOVE DOMANTUR ». 

Gai 2.15: Sed quod diximus, ci boves equos ,nalos asino: mancipi 
esse, nane videanzus quomodo inieliegendum sit. sane nostri qaidem 
praecepiores Ca animalia sia/im tit nata mancipi esse putant; Nervo vero 
ci Proculus et ce/eri diversae scholae auctores non ali/e, ea mancipi 
esse pattini quarzi si domita sant; ci si propter nimiam feritatem domati 
non possant, fune videri mancipi esse incipere cum ad eam aeiaten, 
pervenerin:, in qua domari soleni. 

Il testo di Gaio (che si riporta nella ricostruzione impeccabile 
sostenuta dal Nicosia, Il testo di Gai 2.15 e la sua integrazione, in 

In Labeo 14 (1968) 227 s 
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Labeo 14 1968] 167 ss.) pone da gran tempo il problema se lopi-
nione dei Proculiani costituisse una innovazione rispetto a quella dei 
Sabiniani: problema cui ha da ultimo dedicato un attentissimo esame)  
in pagine molto lucide, il Nicosia (N. G., « Animalia qae collo dorsove 
domaniur », in IuTa 18 [1967] 45 ss). 

11 Nicosia critica con vena acume l'opinione prevalente (da ultimo 
sostenuta, con ampia argomentazione, dal Gallo, St:4di sulla distinzione 
tra « res mancipi » e « res nec mancipi » [1958] 27 e nt. 15, 40 sa.), 
secondo cui la teoria proculiana avrebbe riflettuto l'impostazione più 
antica, Egli sostiene, al contrario, che l'opinione tradizionale, risalente 
alle origini, sarebbe stata quella (rigoristica e semplicistica) della scuola 
sabiniana e che, viceversa, la tesi proculiana sarebbe venuta in essere, 
successivamente al de re rustica di Varrone, ma forse già prima di Nerva 
e Proculo (cfr. 105 ss), in virus di concezioni socio-economiche più 
moderne & quelle sabiniane. I motivi essenziali di questo suo convin-
cimento sono i seguenti: a) la tendenza costante della giurisprudenza 
romana non fu nel senso di allargare il campo di applicazione della 
categoria res mancipi, ma fu nel senso di escludere dalla stessa « cose 
e figure di nuova introduzione che erano esattamente dello stesso tipo 
di quelle già incluse nelle res mancipi » (es.: gli elefanti e i cammei 
di Gai 2,16, i fondi provinciali, le servitù di formazione successiva 
alle quattro originarie); b) altra tendenza sicura della giurisprudenza, 
anzi & tutto il diritto romano, fu quella di progressivamente « togliere 
di mezzo lintralcio costituito dal rigoroso regime di circolazione giuri-
dica stabilito per le res mancipi » (si pensi all'usucapio e all'actio Publi-

ciana); c) mentre nell'antica economia familiare il numero dei capi di 
bestiame da tiro e da soma era limitato, la successiva industrializza-
zione dell'economia agricola romana comportò la formazione di vaste 
mandrie di buoi, cavalli, muli ed asini, gran parte dei quali (sopra tutto 
trattandosi di buoi) erano destinati alla macellazione o erano comunque 
destinati alla vendita in giovane età (in età cioè anteriore a quella del-
l'eventuale domatura), e per di più ad una vendita in grosse partite, 
che rendeva «anacronistica e intralciante la necessità di compiere sin-
golarmente, per ogni capo, il rito solenne della mancipatio ». 

Ma questi argomenti (indubbiamente efficacissimi a rendere del tutto 
inverosimile che la nozione proculiana sia stata quella originaria) val-
gono veramente a concludere che la tesi proculiana sia stata formulata, 
nei confronti della preesistente teoria sabiniana, allo scopo di restrin-
gere il campo di applicazione della mancipatio nei confronti degli ani- 
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malia, quae collo dorsove domantur? Io ne dubito: primo, perché la 
tendenza indiscutibile a non incrementare il novero delle res mancipi 
non significa che i giuristi romani fossero addirittura portati a ridurre 
quel novero; secondo, perché allo scopo di evitare il ricorso alla man-
cipatio (o all'in ìure cessio) la via seguita dai Romani fu pli sempli-
cemente quella della traditio della res mancipi tutelata da congrue sti-
pulazioni di garanzia e subordinatamente dall'actio Publiciana; terzo, 
perché la mancipatio di una partita di animali da tiro o da soma la 
si faceva presumibilmente, in età storica, con un'unica imaginaria ven-
dino (cfr. Gai 4.17, per l'ipotesi parzialmente analoga della vindicatio 
nell'gaio sacramenti in rem). 

Ciò posto, escluderei che la controversia tra Sabiniani e Procu-
liani in materia di animalia, quae collo dorsove domantur, sia derivata 
da un diverso orientamento pratico delle due scuole. Si trattò proba-
bilmente di una pura e semplice divergenza interpretativa, localizzabile 
proprio e solo ne! sec. I d. C., nei confronti & un principio tradizio-
nale ambiguamente espresso. La vecchia regola civilistica includeva tra 
le re, mancipi gli animalia, quae collo dorsove domantur »: era na-
turale che, nello spirito polemico che presiedeva ai rapporti tra le due 
scuole, gli uni (e precisamente i Sabiniani) fossero portati ad intendere 
il domati in senso astratto (nel senso cioè di animalia, quae collo do,-
sove domari so/cnr) e gli altri (i Proculiani) fossero indotti per reazione 
a sostenere che domantur solo gli animalia effettivamente domiza, o un-
t'al più gli animalia in età di essere domati. 

È sintomatico che Gaio, il quale pur afferma che « magna aute,n 
di//erennia est inter mancipi re, et nec mancipi » (cfr. Gai 2.18), non 
prenda esplicita posizione in ordine alla controversia (puramente con-
getturale, e giustamente posta in dubbio dal Nicosia, 71 nt. 78, la rico-
struzione quae domati soleni in Gai 2.14a). Ciò dipende evidente-
mente dal fatto che ai suoi occhi la controversia aveva puro sapore 
teorico, non essendovi dubbio ai suoi tempi (e già in quelli di Nerva 
e Proculo) che, « si tibi rem mancipi neque mancipavero neque in iure 
cessero, sed tanlum tradidero, in bonis quidem lui, Ca res e//icitur » 
(cfr. Gai 2.41). 
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7, I « CIRCIJMCELLI0NES ». 

1. Chi erano i circumcelliones? L'unica cosa sicura ai riguardo è 
che si trattava di seguaci del donatismo africano. Tutto il resto è in-
certo ed ha determinato di recente una acuta indagine del Calderone 
(C. S., <i Circumcelliones », in PR 103 [1967] 94 Ss., ivi a nt. 1 altra 
bibliografia). 

Sant'Agostino definisce i circumceiliones (c. Gaud. 128.32) « genus 
bominum victus sui causa celias circtunens rusticanas » e dice anche 
di loro (narr. in ps. 132.2) « circurnceWones dicti suni, quia circum 
cellas vagantw, solent enim ire hac il/at, nusquam habentes sedes ». 
Certa dottrina, tenendo anche conto del fatto che i turbolenti circum-
celliones vagavano nelle zone agricole (o cos{ sembrava) della Numidia 
superior, terra ricca di colture olearie, ha avanzato l'ipotesi che si 
trattasse di braccianti vagabondi disponibili ovunque si dovesse proce-
dere al raccolto delle olive intorno alle ce/The (oleariae) rusticange (cfr. 
Tengstrbni, Donatisten md Katholiken [1964] 24 ss). Tuttavia il Cal-
derone non è di questo avviso. Per lui gli indizi della qualità di brac-
cianti sono vaghi, mentre sono assai più consistenti altri indizi che 
qualificano i circumcelliones come una sorta di monaci irregolari, restii 
alla vita dei cenobi e portati piuttosto ad aggirarsi intorno ad essi ed 
alle loro ce/The per trarre in qualche modo i mezzi di sussistenza dallo 
spirito di fraternità dei monaci regolari. Isid., etym. 8.5.53 (Lindsay) 
dice significativamente circumcelliones ab eo dicti, quod agrestes sint, 
quus Gotopitas vocani » e cotopitae, come il Calderone dimostra at-
traverso una sottile ricerca, derivava dall'antico copro * kétaouvèt, che 
stava a significare (in Egitto) coloro che stazionavano attorno ai cenobi 
e alle relative carne, casulac, cel/ae, site ovviamente in campagna: ecco 
perché Isidoro li qualifica agrestes. Ma Agostino precisa che si tratta di 
gente ab agris vacans (e. Gaud. 1.32), di uomini che « ila se instituerini, 
ut quotidie in agrìs tamquam in pastum pergant et quod pro tempore 
invenerint carpant, ac sopita fame revertantur » (de op. monach. 28). 

Ora, che i cìrcumcelliones fossero monaci irregolari, sembra effet-
tivamente più che probabile. Ma è altrettanto plausibile che essi fos-
sero degli inguaribili sfaticati, che si riversavano nelle campagne per 
vivere a sbafo delle comunità monastiche? 

Mi pare difficile. La famosa cost. di Onorio (e Arcadio) a Seleuco 

* In Labeo 15 (1969) 107 ss., 38 (1992) 249 Ss. 
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dell'a. 412, che si legge in CTh. 165.52, nel fissare pene ai donatisti 
impenitenti, fa una gradazione delle stesse pro quali/a/e personarum, 
distinguendo le seguenti categorie: inlus/res, spec/abiles, senatores, cia-
rissimi, sacerdotales, principales, decurione,, negotiatores, plebe/i e (ca-
tegoria infima) circumcelliones. In altri termini, i circumcelliones rileva-
vano per il diritto in quanto erano una precisa categoria sociale che 
veniva dopo gli stessi plebeii se Onorio li ha distinti dai negotiatores 
e dai plebeii, è stato evidentemente perché la loro connotazione sociale 
ed economica (a prescindere dal loro carattere di monaci e dalla loro 
inclinazione allo sbafo) aveva qualcosa di tipico. 

In che altro può essere consistita questa tipicità giuridicamente 
rilevante, se non nella funzione di bracciantato agricolo occasionale, 
esplicantesi sopra tutto nella cooperazione, là dove fosse necessario alle 
fatiche del raccolto? 

Agostino, che evidentemente li disprezzava non avrebbe mancato, 
se questa fosse stata davvero la loro caratteristica, di specificare che 
i circu,ncelliones assediavano le celle dei cenobiti in cerca di vitto. Se 
Agostino dice invece che essi si riversavano nelle campagne (non nelle 
città) tamquam in pastum, mirando a quod pro tempore (a seconda delle 
stagioni) invenerini, aggirandosi circum cella, rusticanas, è proprio per-
ché essi usavano andare in cerca di lavoro (e sia pure: non disdegnando 
le ruberie) intorno alle celiae delle aziende agricole. Lo conferma Isi-
doro, quando fa derivare la denominazione di circumcdlliones dal fatto 
quod aresies sini. Che lo stesso Isidoro richiami il termine di cotopitae 
ha valore indiziario che non sarebbe giusto negare, ma non ha e non 
può avere una importanza tale da eliminare il dato essenziale (essen-
ziale proprio per Isidoro) del carattere agricolo della categoria sociale 
dei circumcelliones. 

2. Che il problema della identificazione dei circurncelliones si presti, 
ancor meno di tanti altri, a soluzioni inconfutabili è dimostrato dal 
fatto che è tornato a discuterlo, dopo lo studio del Calderone (e dopo 
le mie osservazioni in proposito, peraltro da lui trascurate) M. R. Ca-
taudeila, nell'articolo dal titolo Motivi di rivolta sociale in Africa fra IV 
e V secolo?, apparso a p. 331 sa. della ricchissima raccolta & contri-
buti su L'Africa  romana curata, a coronamento del Convegno cagliari-
tano del 1990, dall'infaticabile e benemerito Attilio Mastino (Cagliari 
1991, 1178). 

Sorvolando sul resto, mi fermerò qui, con maggiore attenzione, sul 
punto pio pruriginoso di tutti, costituito dalla costituzione edittale di 
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Onorio (e di Teodosie I!) cosi come riferita, con datazione 412 (e con 
indirizzo al prae/ectus praelorio Seleuco), in: 

CTI. 16552: - - - nisi ex che prolatae legis omnes Donatistae, tam 
sacerdote, quum clerici laicique, caiholicae se, a qua sacrilege descivere, 
reddiderint, tunc in(lustrer) singillatim poenae nomine fisco nostro auri 
ponilo quinquaginta cogan/ur inferre, speciabiles duri pondo quadraginza, 
senatores auri ponilo triginta, clarissimi auri ponilo viginhi, sacerdotales 
auri ponilo triginia, principaies auri ponilo viginhi, decuriones auri ponilo 

quinque, negoh/atores auri pondo quinque, plebei auri pondo quinque, 

circumcelliones argenti ponilo decem. 1. Qui nisi a conductoribus, sub 

quibus commanent, ud procuratoribus executori exigenhi fuerint praesen-
tali, ipsi teneantur ad poenam, zia "i nec domus nostrae honzines ah 
buiascemodi censura babeaniur immune,. (teli.). 

A mente del Cataudella, i « qui » del § i non possono esse-
re tutti i personaggi (dagli inlustres in giù) indicati nel principium, 
« perché è da escludere che fra coloro che con.'rnancnt sub conductorìbus 
ci fossero, poniamo, gli inlustres o gli spectabiles o i senatores ecc. 
pertanto qui' potranno essere solo i cìrcumcdlliones . . .; ma non sono 
invece da vedere i circumcelliones in ipsi ', come vorrebbe Saumagne, 
e con lui Brisson, Lepel!ey ecc., forse fuorviati dal costrutto anacolu-
tico ». Per lui, in altri termini, « ipsi » sarebbero, « sia pure a prezzo 
di un anacoluto », i conductores e i procuratores, « esplicitamente chia-
mati in causa in quanto possibili protettori di colpevoli », quindi non 
esentabili anch'essi dalla sanzione comnilnata ai circumcelliones. 

Ebbene a me pare che, salvo errore, lo spericolatissimo anacoluto 
denunciato dal Cataudella non sia attribuibile al linguaggio imperiale, 
ma alla curiosa lettura proprio e solo dello stesso Cataudella. Il quale 
non si rende conto che, se degli inlusires, degli speciabìles eccetera forse 
non era pensabile che fossero subordinati a conductores, ben potevano 
esservi subordinati i plebeii e, comunque, ben potevano essere tutti rap- 
presentati dai procuratores, né riesce ad ammettere che l'imperatore, dopo 
aver fissato le pene per le varie categorie di donatisti, si preoccupi av- 
vedutamente & sottolineare che, per l'ipotesi che non vi siano o non 
paghino gli eventuali conductorcs e procuratores (< nisi »), debbano pa-
gare in persona propria (c< ipsi ») colore che sono indicati nel principium 
della costituzione. 

Smontata l'arbitraria interpretazione del Cataudella (e facendo gra-
zia al lettore del seguito del provvedimento imperiale), viene meno 
l'ipotesi del resto di per sé fragilissima, che circumceUiones fossero 
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anche gli inlustres, gli spectabiles e via dicendo, se ed in quanto, oltre 
che aderire all'eresia donatista, si coprissero di stracci e si aggirassero 
tumultuando per le campagne, rinunciando al proprio rango sociale (o 
addirittura nascondendolo). 

Anche secondo me è poco persuasiva la tesi del Saumagne e di 
altri, i quali nei circumcelliones vedono un vero e proprio ordo preso in 
considerazione come tale dall'imperatore. Essi erano però, tra il quarto 
e il quinto secolo, una innegabile e corposa « realtà » sociale & « Lum-
penproletariat », usa a guadagnarsi qualcosa da mangiare col bracciantato 
agricolo. Realtà della quale Onorio non poteva non tener conto, sia pure 
colpendola con una sanzione penale di minima entità, nei suo tentativo 
di porre un argine al dilagare dell'odiato donatismo, 

8. LA DONNA TUTRICE. 

Dico subito, e con vero piacere, che il libro dedicato da T. Ma-
siello ai problemi della donna tutrice nell'età dagli Antonini ai Severi 
lascia intendere chiaramente, se non mi inganno, che il giovane autore 
è uno studioso dotato di ingegno e di cultura (Ivi. T,, La donna tutrice, 
Modelli culturali e prassi giuridica fra gli Antonini e i Severi, Pubbl. 
Fac. Giur. Univ. Bari n. 49 [Napoli 1979] X-107). Se però la lette-
ratura critica sui testi fosse stata più attentamente controllata e di-
scussa e se l'opera, dopo essere stata redatta, fosse stata messa a 
riposare un tantino prima di essere riveduta e pubblicata, forse sa-

rebbe stato meglio. 
Quanto al primo punto, osserverò solo che è vero che al giorno 

d'oggi non mancano, tra gli studiosi non più verdissimi, « modelli cultu-
rali » che spingono a ritenere aprioristicamente vana e ingombrante la 
critica esegetica cui sono stati sottoposti per alcuni decenni i testi ro-
mani, ma è anche vero che, se questa critica esegetica vi è stata, è do-
veroso dimostrare che essa, magari anche dieci volte su dieci, è caduta 
in grossolani abbagli, oppure non ha tenuto presente che le incongruenze 
di questo o quel passo sono dovute allelimina2ione del cosf detto ira 
controversum. E questo sia detto a prescindere dal fatto che molte con-
clusioni esegetiche contestabili dei casi detti ipercritici sono spesso basate 
su rilievi critici sottili e illuminanti: il che è poi ciò che veramente conta. 

In Labeo 25 (1979) 345 s. 
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Quando al secondo punto, mi limiterò a rilevare che è vero che 
« l'ipotesi dell'applicazione assoluta e costante del diritto romano a realtà 
provinciali non è più praticabile » (2) e che, aggiungo, certi istituti 
chiaramente ragionevoli come quello della donna tutrice (specie se la 
madre) non potevano non attrarre gli stessi Romani del 11-ITT secolo 
dopo Cristo, così alieni nella vita sociale dalla « vis ac potestas in Ca-

pite libero » dei tempi antichi, ma è anche vero che, in linea di prin-
cipio, i giuristi dell'età fra Nerva e Antonino si dimostrarono altrettanto 
contrari alle consuetudini provinciali quanto i giuristi dell'età successiva; 
basti citare Salvio Giuliano, in un ben noto testo sui lutores tesiamen-

tarii esentati dal rendiconto (« eos aneclogistos esse volo »), di cui lopi-
nione negativa, riferita da Ulp. 35 cd. D. 26757, non può essere quali-
ficata come una qualunque « voce di dissenso » (36 ss), ma è una voce, 
direi, molto autorevole, le cui profonde motivazioni, ricordate a p. 87 5., 

andavano forse controllate su tutta la letteratura che si è su di esse 

formata. 
Né mi sembra che possa dichiararsi (2) paradossale 11 fatto che 

gli imperatori e i giuristi severiani, pur essendo « & origine provinciale » 
(tutti?), difendano vigorosamente, piú di quanto non sembri aver fatto 
qualche imperatore o giurista di età precedente, un istituto di fondo del 
ius civile Rornanorum. Ragionando con questo metro, l'illirico Diocleziano, 
che aveva tanto più drammatica avversione, come mostrano i suoi re-
scritti, per le deviazioni dal diritto romano ufficiale, andrebbe qualifi-
cato addirittura come un essere assurdo, mentre tutti sappiamo che la 
sua rigidissima concezione del potere imperiale portava seco lesigenza 
di pretendere il massimo del conformismo all'ordinamento giuridico su 
cui il potere imperiale era fondato. 

Ma basta cosi. I rilievi, non so se esatti, che mi sono permesso di 
fare derivano, ripeto, dalla stima per l'autore e dall'attenzione che egli 
merita. Nonché dall'augurio che anche a lui, come a noi tutti, possa 
succedere quello che, secondo una sua diagnosi (83 s. e nt. 32), sa-

tebbe avvenuto nientemeno che a Cervidio Scevola quando, dopo aver 
dato uno di quei laconici responsi che gli son tipici (o che son tipici 
degli appunti da cui sarebbero derivate, secondo alcuni, le sue opere ca-
sistiche), ha aggiunto « in disputando » la abbondante motivazione ri-

ferita dal suo allievo Paolo (1 Vii. D. 28.2.19): «è in questa fase che 

la riflessione del giurista guadagna la sua problematicità e l'autoritarietà 
del responso si fa persuasione ». 
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9. « MArwxtssjo CUM GRANO SALIS ». 

La raccolta di studi pubblicata in onore di F. Vittinghoff (« Kòlner 
hist. Abhdl. » voI. 28) offre una trentina di saggi tutti molto interessanti 
e alcuni di particolare rilievo per lo storiografo del diritto romano (Stu-
dien zur antiken Sozialgeschichte. Festschri/t Friedrich Vittingboj/, hgg. 
W. Eck, li Galsterer, H. Wolif [Kòln-Wien 19801 XV-595). Qui 
mi limito a segnalare, affinché non sfugga all'attenzione di nessuno, 
le pagine dedicate da E. Pack alla lettura del notissimo frammento di 
bassorilievo n. 26 del museo di Mariemont, quindi ai problemi ricostrut-
tivi della manumissio vindicia (P. E., Manumissio in circo? Zur sog. 
Freilassungsrelief in Mariemont, 179 Ss., con fotografia dopo p.  192). 

Sul pezzo archeologico, considerato da sempre un documento pro-
batorio, purtroppo mutilo e in qualche verso ambiguo, della manumissio 
vindicta, l'ultimo storico-giurista che si sia a lungo fermato è stato S. 
Tondo (Aspetti simbolici e magici nella struttura giuridica della « manu-
missio vindicta » 19671 143 ss. 159 As., riproduz. stilizzata del pezzo 
a p. 213). Ma a questo autore è sfuggito, se non erro, l'articolo pubbli-
cato quasi contemporaneamente da un archeologo, G. Ville, il quale ha 
vigorosamente contestato l'interpretazione usuale come scena di affranca-
zione di due schiavi (V. G., Le relief R. 14 [26] de Mariemont ne 
figure pas un affranchissemeni par la vindicie mais une scène de cirque, 
in Latomus 22 [1963] 14 ss). 

Ponendosi di fronte a questa radicale divergenza, il Pack si sforza, 
con molto impegno, di conciliare tra loro le due tesi. Dato che uno dei 
due personaggi in vesti succinte e aventi il pilleus libertatis in testa 
impugna con la sinistra una frusta, ciò può indurre certamente a pensare 

e la scena raffiguri la premiazione nel circo di uno o due desultores, 
che abbiano eseguito bene il loro difficile numero di saltare in corsa da 
un cavallo all'altro. Ma poiché il personaggio centrale, che ha tutta l'aria 
(o quasi?) di un littore. tocca con una verga uno dei due uomini con 
pilleus, e precisamente quello senza frusta che si prosterna in ginocchio 
davanti a lui, perché non supporre che il premio per i due desultores 
consista proprio in una manumissio vindicta eseguita nello stesso circo? 

L'ipotesi è indubbiamente legittima, tanto pie che non mancano le 
testimonianze, sia pure per tempi assai posteriori all'età augustea (cui pare 
si riferisca il bassorilievo di Mariemont), di una disponibilità dei consoli 

In Labeo 27 1981) 283 
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a presen2iare alle manumissioni vindicia proprio negli intervalli degli 
spettacoli circensi (cfr., ad esempio, Ammian. 22.7.2, relativo all'a. 362). 
Mi sia concesso tuttavia, in nome di una mia vecchia battaglia contro il 
« complesso dell'epigrafe », che induce spesso a congetture eventualmente 
esagerate, di osservare che la figura in ginocchio manca di frusta e quindi 
può ben non essere un desultor, mentre la figura in piedi la frusta ce l'ha, 
ma forse ciò dipende dal fatto (largamente sostenuto dai dotti) che si 
tratta di uno schiavo cocchiere, o magari dal fatto (oso ipotizzare io) che 
l'autore del bassorilievo ha avuto il ghiribizzo di riempire con quella 
frusta un vuoto figurativo che sarebbe stato antiestetico. 

Conclusione: ,nanumissio in circo, ma cum grano salis. Anzi, sia 

ben chiaro, qualche granello di sale lo merita la stessa manumissio vin-

dicia, quanto meno nelle illazioni (specie per ciò che concerne il presunto 
particolare della circwn actio) formulate da alcuni autori. Sed de hoc satis. 

10. SCHIAVI IN FUGA. 

Al problema della fuga degli schiavi nell'impero romano, da Augu-
sto a Giustiniano, H. Bellen ha dedicato una ricerca veramente esem-
plare per completezza di informazioni, vastità di impianto, acutezza (e 
prudenza) di osservazioni, asciuttezza di stile [Bellen FI., Studien zur Skla-

venfluchi im ròmischen Kaiserreich, vol. 4 delle «Forschungen zur anti-

ken Sklaverei » a cura di 3. Vogt e U. Instinsky (Wiesbaden 1971) 

XII-179]. 
È un vero piacere poter leggere un lavoro come questo, che supera 

i confini della specializzazione e spazia, a prezzo di una fatica che deve 
essere stata veramente improba, su tutti gli aspetti del tema, senza tra-
scurarne o sottovalutarne nessuno. Il fenomeno viene anzitutto affrontato, 
nei sette capitoli che costituiscono la prima parte (5-115), dal punto 
di vista delle misure preventive e repressive (le « Gegenmassnahmen ») 
poste in essere per combatterlo: quadro vastissimo, anche se rigorosa-
mente condensato, che include anche una piena e approfondita cono-
scenza della letteratura di diritto romano privato e pubblico. In una se-
conda parte, di tre brevi capitoli (116-125), la larga messe raccolta 
nella prima parte viene riordinata diacronicamente in relazione al prin-
cipato augusteo, al principato adrianeo e severiano (sino a Diocleziano), 

1  In Labeo 19 (1973) 110 s. 
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all'impero assoluto (a cominciare da Costantino). Segue una terza parte, 
di quattro capitoli (126-154), dedicata all'analisi delle cause sociali 
ed economiche del fenomeno: reazione dello schiavo contro la sua con-
dizione e contro il trattamento inumano usato su larga scala nei suoi 
confronti, allettamenti implicati dal brigantaggio, impulsi derivanti dalla 
dottrina (e in parte dalla pratica) cristiana e dall'evasione dei germanici, 
ma sopra tutto (133-143) obbiettiva situazione & sempre maggior 
deficienza di forze lavorative e di sempre maggiore richiesta di fuggitivi 
e di lavoratori in genere. 

In un capitolo finale (155-161) l'a, trae, nei limiti in cui è per-
messo dalla complessità della materia, te sue conclusioni, che culminano 
in un'opportuna reazione al facilismo della « rivoluzione degli schiavi » 
che avrebbe, secondo certi storiografi, causato o contribuito a causare la 
fine dell'impero romano. 

Posto anche che nell'ambito della schiavit(i romana si siano rea!-
mente determinate le condizioni obbiettive per la formazione di una 
« classe » degli schiavi certamente è da escludere che si sia mai costi-
tuita, sia pure embrionalmente, una coscienza di classe che abbia ali-
mentato la pretesa rivoluzione. Il Basso Impero, in specie, fu teatro di 
un livellamento di tipo servile di tutte le forze di lavoro agrarie (schiavi, 
coloni, circumcelliones), di un tragico e disordinato insorgere di queste 
forze contro la loro intollerabile condizione, ma sopra tutto di una spa-
ventosa e assurda cecità del ceto padronale e dello stato che cercava di 
proteggerlo. Per garantirsi le forze di lavoro necessarie i padroni del-
l'epoca fecero ricorso a tutti i mezzi, anche illeciti ed eventualmente 
costosi come le reciproche ruberie di schiavi e coloni, ma non seppero 
né vollero affrontare il problema di un trattamento umano e di un 
giusto o almeno sufficiente salario. 

Seneca (ep. 47.5) aveva detto: non habemus filos bostes sed 
facim tu, 

11. IL « TUDICZUM DOMESTICUM », 

Una felice indagine del Volterra (Il preteso tribunale domestico in 
diritto romano, in RISG. 1948) sembrava aver relegato tra le leggende 
l'istituto del cd. iudicium domesiicum nei confronti dei sottoposti a 

* In Labeo 13 (1967) 124. 
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poteri familiari. Ma ecco ora il Kunke! (Das Konsi!iu,n im Hausgcrìcht, 
in ZSS. 83 [1966] 219 ss.) prendere, con vigore di argomenti pari a 
finezza di notazioni, la difesa della storicità (sino a tutto il periodo 
classico) del consilium ,,ecessariorum, del cui voto (espresso a maggio-

ranza) il paterfarnilìas avrebbe avuto bisogno, sopra tutto ai fini del-
l'esercizio del ius vitae ac necis. I testi particolarmente considerati sono: 

Sen. de clem. 1.15.2, Vai. Max. 5.9.1, Flav. joseph. ani. ìud. 16.356 

ss. Cic, pro Cluent. 176 ss. Plut. Cato mai. 21, Dionys. 225, GelI. 

N.A. 10.23.4 s. (da Caro de dote), fr. August. 4.86, Ulp. D. 488.2. 
Il quadro che, utilizzando questi clementi, il Kunkel riesce a trac-

ciare è altamente suggestivo, né vi è da dubitare della sua attendibilità 
sul piano sociale. Ma il dubbio insuperabile è se il ricorso al consìliurn 
(composto non solo da familiari, ma spesso anche da amici autorevoli) 

costituisse per l'avente potestà un obbligo giuridico. 

A questo proposito, per verità, il Kunkel non riesce a convincere. 
In particolare, sembra altamente improbabile che le XII tabulae 

abbiano condizionato l'esercizio del ms uitae necisque alla sussistenza 

di una ìusta causa (troppo mutilo, e comunque poco attendibile è fr. 
August. 4.86). E sembra altresi arbitraria la restituzione proposta per 
Ulp. (1 adult.) D. 48.8.2: Inaudiium / ilìum pater occidere non potesi, 
sed (cognoscere de eo cum arnicis ve!) accusare etm apud praefectum 
praesidenive debet (si noti l'ineleganza di cognosccre de co 	. vel accu- 

sare cum). 
Quanto a quest'ultimo testo, la critica del Bonfante (Corso 1.84 

frist, 1963, 1111), da cui prende le mosse il Kunkel, è palesemente 
infondata. Ulpiano non allude al iudicium domesticum nella prima pro- 
posizione, n.5 si contraddice con la seconda parte del suo discorso. Egli 
si limita a segnalare l'obbligo, posto dal ius novum imperiale, di eser-

citare il ha vitae ac necis solo dopo avere ascoltato le ragioni del figlio, 

oppure di deferire quest'ultimo al giudizio extra ordincm del prae/ectus 

o del praeses provinciae. Dei iudicium do,nesticum in Ulpiano non vi è 

né traccia, né necessità. 

12. «TOLLERE LIBEROS ». 

Il Lanfranchi dedica un accurato studio alla cd, presunzione di 
paternità, che si vuole affermata da Paul. D. 2.4.5 (Lanfranchi F., Ri- 

* In Labeo 12 (1966) 410 s. 
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cerche sulle azioni di stato nella filiazione in diritto romano. 2. La cd, 
presunzione di paternità, in PUMO. 102 [1964] 95). 

A tal uopo egli torna, anzi tutto (5 sa.), sul problema del 
« tollere liberos » per ribadire lopinione, già precedentemente dife-
sa (Lanfranchi, Premesse terminologiche e ricerche sulle azioni di sia-
/o della filiazione, in SUC. 1946; Id., Prospettive vecchie e nuove in 
tema di filiazione,  in St. Albertario 1 [1951] 741 ss), secondo cui la 
prassi del tollere liberos, almeno in tempi storici, ebbe rilievo esclusi-
vamente religioso e sociale, senza alcun riflesso di carattere giuridico. 
Tanto premesso, il nostro autore (37 sa.): precisa, al lume della mi-
gliore dottrina, la concezione romana delle presunzioni; difende la ge-
nuinità della famosa regola di Paolo (pater vero is est, quern nuptiae 
demonstrant); ne afferma la natura di regola di diritto materiale, che 
nulla ha a vedere con le presunzioni di diritto processuale; ne pone in 
luce le condizioni di efficacia. Le quali condizioni di efficacia sono, più 
precisamente (67 ss), le seguenti: nascita ex ius/is nuptiis (eviden-
temente, ex uxore), nascita intra legi/irnum tempra (non prima di 182 
giorni dalla costituzione del matrimonio, non dopo 300 giorni dal suo 
scioglimento o annullamento), nascita a titolo di partus perfectus. 

La premessa sul tollere liberos, che riprende ed approfondisce una 
nota dimostrazione del Perozzi (Perozzi, «Tollere liberum », ora in 
Sc, ge-r. 3 119481 93 ss), convince però sino ad un certo punto. La 
tesi, secondo cui il tollere natum non fosse requisito necessario per 
l'acquisto della patria po/estas (né, quindi, per il riconoscimento della 
filiazione), è indubbiamente esatta. Ma, posto che la cerimonia del Il-

]ere fosse concretamente predisposta e che il paterfamilias non racco-
gliesse il neonato, che significato aveva questo suo comportamento? 

Non è ovvio che esso implicasse un disconoscimento del figlio (di 
quel figlio che, almeno in teoria, il pa/cr avrebbe potuto anche uccidere)? 

13. BANCHE E BANCHIERI. 

Le origini delle moderne banche commerciali, cioè di quelle che 
utilizzano il danaro avuto in deposito dai loro clienti per compiere 
operazioni attive di credito ad interesse con altri clienti, vengono ripor-
tate, di solito, all'Italia del sec. XII, ed è già forse un andar troppo 
indietro. Comunque, poiché non mancano mai gli studiosi che si coro- 

In Labeo 13 (1967) 412 s. 



EXTXAVAGANTI E BRICCICHE 	 541 

piacciono di accennare ad origini ben più antiche, era opportuna una 
ricerca sistematica di genealogia delle moderne banche di deposito, e 
ad essa si è appunto dedicato il Bogaert (Bogaert R. Le, origThes anti-
ques de la banque de dépdt [Leyden 1966] 185). 

La monografia vuoi essere (cfr. 23) la prima di una serie di 
quattro sulle banche nell'antichità: la seconda sarà infatti dedicata alla 
Grecia dopo il sec. III a. C., la terza all'Egitto tolemaico e romano, la 
quarta alle banche romane. Ciò spiega perché larga parte del libro del 
B. (41-129) si occupi delle operazioni bancarie nell'antica Mesopo-
tamia (la cui analisi è indubbiamente molto attenta, anche se, come 
avverte l'a., di seconda mano, cioè non basata sulla interpretazione di-
retta dei documenti). Questo capitolo è interessante e fa intuire che, 
allo stato delle ricerche, il parlare di origini babilonesi delle banche 
commerciali è fuori di luogo. 

Nessun serio indizio conforta dunque l'ipotesi che in Mesopotamia 
vi siano state vere e proprie istituzioni bancarie, sia pure embrionali. 
Tuttavia, assodato questo primo punto, perché mai l'a., senza attendere 
i risulati delle indagini che si ripromette di compiere sulla Grecia e 
su Roma, è corso tanto precipitosamente ad occuparsi, in due smilzi 
capitoletti, delle origini greche (130-158) delle banche di deposito 
(origini ch'egli nega) e delle origini italiane (159-173) delle stesse 
(origini ch'egli invece ammette)? Ho l'impressione che il gusto dello 
scrivere gli abbia preso la mano, perché non vedo come possa essere 
« risolto » un problema (nella specie: quello delle più antiche origini 
delle banche commerciali) prima ancora di essere stato compiutamente 
studiato. 

A prescindere da ciò, un'altra osservazione. Dopo aver assodato 
che in Mesopotamia non vi furono banche ma già vi furono operazioni 
che sarebbero poi divenute tipiche dell'attività bancaria, l'a. (174 
sa.) conclude che, pertanto, le operazioni di banca sono nate prima delle 
banche. Intendiamoci, è esatto; ma è detto in modo tale da far pensare 
al noto problema dell'uovo e della gallina, si che si potrebbe essere 
anche tentati di replicare, stando sullo stesso piano: come è possibile 
che vi siano state « operazioni di banca » (l'uovo) quando le « banche » 
(cioè le galline) ancora non c'erano? 

L'equivoco è di metodo e sta, precisamente, nell'impostazione di 
certe ricerche, le quali, premessa una certa configurazione di un certo 
istituto moderno, si pongono il limitato problema di stabilire quando 
quella struttura sia apparsa, cosi come è oggi, la prima volta, senza 
chiedersi come e quando si sa prima profilata la funzione cui quella 
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struttura oggi serve, ed in che altri modi sia stata assolta quella fun-
zione prima dell'apparizione dell'istituto. Ma ricerche di questo tipo 
non fanno storiografia, fanno solo curiosità erudita. La., che per dili-
genza e acume mostra sicure possibilità di storiografo, dovrebbe tenerlo 
presente nelle prossime indagini. 

14. ROMANITÀ SPORTIVA. 

Nel rileggere, in mdcx 19 (1991) 359 ss., l'articolo dedicato da 
A. Wacke agli Incidenti nello sport e nel gioco in diritto romano e mo-
derno, mi sono ancora una volta incontrato (365 s.) col notissimo caso 
del barbiere che taglia la gola al cliente (più precisamente, ad uno 
schiavo) a causa della palla che è stata scagliata vebementiur da un 
Tizio impegnato li vicino nel gioco relativo e che, per disavventura 
(non certo per prava intenzione del giocatore), è andata a coglierlo 
proprio sul dorso della mano. 

Tralascio ogni tentazione di occuparmi del problema della respon-
sabilità ex lege Aquilia (per il che cfr. Ulp. D. 9.2.11 pr. e la vasta 
letteratura relativa). Voglio qui precisare solo due punti: primo, che il 
barbiere de qua era molto probabilmente un barbiere ambulante (come 
se ne vedono ancora in gran numero in certe campagne, sopra tutto 
nei paesi del terzo mondo, nonché, per antica e ben nota tradizione, in 
Cina), essendo improbabile che in Roma antica la barberia fosse eserci-
tata in appositi locali di c< friseur », anziché nei bagni pubblici oppure, 
per la gente-bene, nelle case private; secondo, che il gioco della «pila 
percussa », cioè della «palla battuta », non consisteva probabilmente 
in qualcosa di simile ad un « hockey con bastoni » (cosi ipotizza il 
Wacke), ma doveva essere null'altro che lo harpastum cioè la « palla-
volo » (il « volley-ball »), magari fatta, perché no?, anche con l'inter-
vento dei piedi (commistione oggi come oggi, sul piano sportivo, am 
messa solo per il « rugby »). 

Naturalmente, nessuno può escludere che, per dare più forza al 
colpo, si ricorresse a bastoni o a palette. Ma allora non penserei tanto 
al « hockey » (che si pratica prevalentemente con dischi, e non con 
palle) quanto a qualcosa di simile al c< base-ball » o al « tennis » (gioco, 
quest'ultimo, che si presta tanto ad esibizioni di forte carica atletica, 
quanto a varianti molleggiate in sobria distensione muscolare). Dubbio 

* In La/no 39 (1993) 441 s, 
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comunque, ahimé molto dubbio, è se i Romani praticassero già il « foot-
ball » all'inglese (quello che gli americani chiamano il « soccer 

Una sola cosa è certa: giocare a palla implicava uno sforzo che, 
per quanto ridotto, non si addiceva ai cisposi ed ai malati di stomaco. 
Cosf, almeno, giustifica Orazio, sat. 1.548-49, il fatto che, giunti a 
Capua ancora per tempo, nel viaggio da Roma a Brindisi, Mecenate si 
mise a giocare alla pila, mentre egli e Virgilio preferirono andarsene 
quietamente a letto (« lusum il Maecenas, dormilum ego Vergiliusque; / 
namque pila lippis inimicum et ludere crudis »). Di piú ci è difficile o 
addirittura impossibile sapere, perché in antico i « tifosi » dello sport 
non mancavano (basta pensare a Pindaro), ma mancavano (non so se 
dire purtroppo o fortunatamente) i giornalisti sportivi, con le loro vivaci 
disquisizioni tecniche. 

Ha particolarmente risentito, di questa mancanza, proprio il gioco 
del pallone. Quel gioco al cui vincitore anche il nostro Leopardi ha 
dedicato nel 1821 un'ode famosa, tralasciando però completamente di 
descrivere la trascurabile quisquilia (trascurabile per lui, il delicato poeta, 
s'intende) costituita dalle regole di questa pratica sportiva. 

15. IL TEMPO E IL rnRlvro. 

« Il durare nel tempo di una norma giuridica incide, e in quale 
misura, sul suo modo di essere, rispetto a coloro che devono osser-
varla o applicarla? Ne accresce o no la forza ', rendendola meno fra-
gile, meno duttile, nei confronti di un potere o di un'autorità pub-
blica che sia legittimamente in grado, quando lo voglia, di modificarla 
e di abolirla? ». 

La risposta pienamente positiva a queste due connesse domande 
formulate in prefazione (cfr. V) è, secondo l'a., al fondo della rac-
colta di saggi (nove, per la -precisione, & cui uno inedito) che Mario 
Bretone è andato scrivendo nel corso di un paio di decenni e che oggi 
ci ripresenta, con qualche ritocco, sotto il titolo Diritto e tempo nella 
tradizione europea (Roma Bari1994, VII-223). Saggi (è necessario 
aggiungerlo?) tutti profondamente pensati, lucidamente redatti e minu-
ziosamente curati, che l'a, non di rado aggancia (talvolta, forse, con 
fiducia eccessiva) a riflessioni filosofiche conemperanee sul concetto e 
sulla validità del tempo sopra tutto in rapporto alla vicenda sociale. 

In Labeo 40 1994) 410 s. 
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Questo non è evidentemente il luogo (né io sono probabilmente 
la persona adatta) per discussioni approfondite. Mi conceda tuttavia 
l'a. di avanzare il sospetto che la prefazione della sua silloge sia stata 
scritta (come spesso succede con le prefazioni) con riflessione meno in-
tensa di quella che sottende i suoi contributi. 

A me sembra piuttosto dubbio, infatti, che il tempo rafforzi sempre 
e in ogni caso la resistenza delle componenti dell'ordinamento giuridico 
alle modifiche od alle innovazioni volute da un potere politico cui sia 
istituzionalmente lecito di modificarle o di abolirle. Se ci si astenga dal-
l'astrazione riduttiva « diritto = norma », la resistenza (una sorta di 
resistenza di inerzia) si verifica, a guardar bene, solo per il cd. diritto 
privato e per i settori del diritto pubblico meno intimamente collegati 
con i processi di trasformazione a carattere (diremmo oggi) « costituzio-
nale », del che ci dà conferma proprio la storia del diritto romano (dal 
regnavi alla rcspuhlica al principatus al dominalus). 

Inoltre, anche per ciò che concerne il « diritto-norma », e in parti-
colare il ius privaium Romanorum, non può essere tralasciata la fre-
quenza e l'importanza, sul piano concreto della storia, di fenomeni in-
versi a quelli del consolidamento delle istituzioni giuridiche. Fenomeni 
di invecchiamento o di disapplicazione che si estendono sino a casi estre-
mi in cui gli stessi giuristi romani usano espressamente frasi del tipo 
« in desueiudinem abiit ». 

Posso permettermi (o è troppo sbarazzino?) una citazione che non 
sia né di Goethe, né di Hòlderlin, né di tanti altri illustri (tutti, per 
combinazione, non italiani) citati qua e là dall'a, nel suo libro? Ecco, 
si tratta di Merlin Cocai (Teofilo Folengo), Baidus 14.152-153, il quale 
scrive disincantatamente dell'incostante e variabile tempo: « Nurzc valt, 
nunc non vaií bagatellas, magisque legerus / quam busca atti jolium, 
quod ventus in are menat ». 

16. IL BARBIERE GIURISTA. 

Venerdi scorso trovai un buco di tempo per recarmi dal mio so-
lito barbiere a farmi rassettare, diciamo cosi, la chioma. 

Dopo le solite smancerie reciproche, don Carmine mi sistemò a 
regola d'arte. Al termine dell'operazione, mentre mi levavo dalla poI- 

* In Diritto e rovescio (1973) 433 ai. 



EXTRAVAGANTI E BRICCICHE 	 545 

trona, chiamò il ragazzino per far spazzare i capelli che mi aveva ta-
gliato. Ma prima mi si rivolse e mi chiese: « Posso? 

Fu come un fulmine. La domanda mi fece venire d'un colpo alla 
mente la Inaugural-Dissertation ' dell'esimio professor Schultheiss, pro- 
nunciata ad HaIle nel 1888 sotto il titolo Ueber die Mòglichkeit von 
PrivarrechisverhdUnissen am menschichen Leichnam i4nd Teilen desselben. 
Una dissertazione, vi dico, che apri veramente nuovi orizzonti alla 
scienza giuridica e che ancora oggi si cita con venerazione, e magari 
c'è anche qualcuno che la legge. 

Tesi la mano al barbiere e gli dissi: «Don Carmine, Voi siete 
un giurista 

Siccome alcuni tra voi si stanno domandando, non meno di don 
Carmine, 11 perché di questa laurea in giurisprudenza, passo senz'altro 
alle spiegazioni. E, Schultheiss alla mano, vi chiedo: avete mai riflet- 
tuto alla natura giuridica dei capelli tagliati dal barbiere? Se non vi 
avete riflettuto, avete - fatto malissimo. Non pensate ai miei scarsi ca- 
pelli. Pensate alle trecce di qualche bellissima donna del passato (forse 
era a quelle che pensava anche lo Schultheiss), oppure pensate alle 
foreste imbalsamate di qualche «capellone » contemporaneo. Vi pare 
proprio che non valga la pena & chiedersi se i capelli, dopo il taglio, 
appartengano al cliente oppure al parrucchiere? Ne vale, ne vale la 
pena. E il mio barbiere, è evidente, lo aveva genialmente intuito. 

Il problema è grosso come una casa. Oltre che per i capelli esso 
vige, sempre dopo il taglio o l'estrazione o la resecazione, per le unghie 
lasciate sul tavolino della « manicure », per il dente rimasto tra le 
tenaglie dell'odontoiatra, per il sangue raccolto nella bacinella dal fle-
botomo e, perché no?, per l'appendice, la milza, il rene ed altre cosucce 
interne prelevate dal chirurgo. 

Sin che queste entità facevano parte integrante del nostro corpo, 
è evidente che ci appartenevano. Il nostro corpo siamo noi. Se è vero, 
come è vero, che ciascuno di noi ha un diritto primario alla propria 
personalità, ne consegue che il corpo è una manifestazione essenziale 
della personalità stessa. Ma dal momento in cui un quid del nostro 
corpo se ne è distaccato, possiamo dire che quel quid è ancora il nostro 
« io» corporeo? Evidentemente no. Quel quid è diventato una cosa a 
sé stante, un che di cadaverico, quindi l'oggetto di diritti diversi da 
quelli della personalità. 

Sorge allora inevitabile il quesito relativo alla identificazione del 
proprietario di quella cosa giuridicamente « nuova 

So bene che il buon senso induce a rispondere che la cosa giuri- 
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dicamente nuova è in proprietà di colui dal cui corpo la cosa è stata 
distaccata. Ma il buon senso è anche quello che suggerisce di adope-
rare, come via più rapida tra Castel dell'Ovo e il porticciuolo di Mer-
gellina il lungomare della via Caracciolo. TI guaio è che bisogna fare 
i conti con l'assessore al traffico, con i suoi « sensi unici » e le diavo-

lerie connesse. Molto spesso, se vogliamo raggiungere il risultato spe-
rato, egli ci costringe a girare per la collina del Vennero e per la vetta 
dei Camaldoli. 

Nel caso nostro, l'impedimento al traffico è costituito da questo 
piccolo ingorgo di carattere logico-giuridico. Se il capello, l'unghia, i] 
dente, e cosf via dicendo, è diventata cosa a sé stante dal momento 
del distacco, in quel momento preciso esso è perciò una res nuflius, una 

cosa di nessuno. Non è della persona da cui si è distaccata perché non 
è più « corpo » della stessa, né può sostenersi che sia un accessorio del 
corpo perché non vive con esso e per esso. Dunque è proprio una cosa 
giuridicamente « nata » solo in quel momento. Dunque, in quel mo-
mento, essa non appartiene né al titolare del diritto della personalità 
(di cui il corpo non è oggetto, ma manifestazione), né ad alcun altro 
soggetto giuridico. Si tratta proprio, a quanto pare, di una cosa di nes-
suno, di una res nullius. 

Res nullius, Che cosa stabilisce il diritto in materia di res nullius? 

Esso stabilisce che quelle cose spettano a chi primo se ne impossessa, 
a chi primo le « occupa ». Se il cliente del parrucchiere non ha l'av-
vertenza di afferrare a volo i suoi capelli mentre cadono, se il paziente 
sul letto operatorio non è in grado di mettere per primo le mani sulla 
cistifellea che gli viene resecata, l'oggetto (la « nuova cosa ») dovrebbe 
spettare, a rigor di diritto, a chi primo volontariamente l'afferra: per 
esempio, al barbiere, al dentista, al chirurgo, alla « manicure ». Non sarà 
corretto, ma è squisitamente giuridico. 

Forse non mi crederete, ma dopo l'importante saggio dello Schult-

heiss sull'argomento sono stati versati fiumi di inchiostro, e a seguito 
di laceranti riflessioni. 

Per superare lo scoglio, ad esempio, il famoso Francesco Carne-
lutti ha sostenuto che, in realtà, il corpo non è nostro in quanto espres-
sione della nostra personalità, ma è nostro in quanto nostro patrimonio: 
quindi, tanto lo si può tenere tutto per sé limitandosi ad amministrano, 
quanto lo si può (entro certi limiti) alienare a terzi, quanto lo si può 
scindere in parti diverse, le quali restano comunque tutte di proprietà 
del titolare del patrimonio-corpo. Altri invece, ribellandosi alla teoria 
del diritto « sul » proprio corpo, hanno insistito nel ritenere che la 
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parte staccata dal corpo nasce come cosa giuridica solo al momento 
del distacco ed hanno sostenuto che il « distacco » sia ipso ire titolo 
di acquisto delta proprietà sulla parte distaccata per colui che è titolare 
della personalità di cui il corpo è espressione. 

Non posso tacervi che la teoria dell'acquisto per distacco ha sol-
levato serie rimostranze. Il codice civile non prevede questo modo di 
acquisto della proprietà e quando la legge non fa distinzioni, neanche 
noi siamo autorizzati a farne (c< ubi (cx non distinguit, nec nos distin-
guere debemus »). Torneremo allora allo Schultheiss? Il dotto scienziato 
non aveva dubbi circa il punto che i capelli tagliati sono res nullius, 
ma cercava di mitigare le conseguenze di questa scoperta affermando 
che, eccezionalmente, l'occupatio delle parti staccate dal corpo spetta, a 
titolo di privilegio, a colui dal cui corpo le nuove cose sono scaturite. 
Solo se questi non esercita il suo diritto di occupazione privilegiata, 
i terzi possono mettersi in gara per fare a chi primo arriva all'impos-
sessamento della cosa. 

Tuttavia « quandoque bonus dormitai Hotnerus ». Sostenendo la sua 
tesi dell'occupazione privilegiata lo Schultheiss non attraversava un mo-
mento felice. Vi è qualcosa, in questa teoria, che fa pensare al ragio-
namento di un altro tedesco, assai meno dotto però, il quale asserf, 
qualche decennio appresso, che certi paesi di Europa gli spettavano 
perché erano lo « spazio vitale », il « Lebensraum » della Germania. Un 
ragionamento un po' forzato (o forzoso), direi. Ti « privilegio di occu-
pare » va respinto. 

Lasciatemi dire la mia. A mio avviso, si può anche ammettere che 
i capelli o i denti siano, dopo il distacco, una cosa nuova, ma non si 
deve dimenticare che chi si sottomette all'operazione del distacco (il 
cliente del barbiere, il paziente del dentista e via di questo passo) « si 
accorda» con l'operatore. In questo accordo è implicito, salvo che non 
si pattuisca diversamente, che la cosa distaccata dovrà andare in pro-
prietà del titolare dei corpo da cui è stata tratta. Dunque la proprietà 
della nuova cosa, giusto come esige il buon senso, dovrà essere rico-
nosciuta o trasferita, in linea di principio, a lui. 

Il mio barbiere, che è un uomo di buon senso, lo aveva intuito 
perfettamente. Essendo uomo di buon senso, egli è veramente un giu-
rista, anche se non è un cattedratico. Ho fatto bene a dirglielo. 

Quanto a Herr Professor Schultheiss, è meglio che non ce lo leg-
giamo. Resti polveroso in biblioteca. Gli sta bene. 
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